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PRÉFACE  DU  TRADUCTEUR. 


La  première  édition  de  notre  traduction  du  célèbre  Traité 
delà  possession  en  droit  romam,parM.  de  Savigny,s'étant 
écoulée  plus  rapidement  que  nous  n'avions  osé  l'espérer, 
nous  en  publions  aujourd'hui  une  seconde  édition,  que  nous 
avons  revue  avec  soin  et  retouchée  dans  plusieurs  endroits. 
Nous  avons  en  même  temps  complété  la  table  des  sources  et 
changé,  sous  un  rapport,  la  distribution  des  matières.  Dans 
notre  première  édition,  les  additions  et  notes  préparées  par 
M.  de  Savigny  pour  une  septième  édition  originale  que  la 
mort,  l'empêcha  d'achever,  furent  réunies  dans  un  supplé- 
ment à  la  fin  de  l'ouvrage  parce  que  cette  septième  édition, 
publiée,  après  la  mort  de  l'auteur,  par  les  soins  de  M.  le  pro- 
fesseur RudorfF,  l'un  de  ses  disciples  préférés,  ne  parvint  à 
notre  connaissance  que  lorsque  notre  traduction,  faite  sur 
la  sixième  édition  originale,  était  achevée  et  déjà  imprimée 
en  majeure  partie.  Aujourd'hui  nous  avons  inséré  ces  addi- 
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tions  et  ces  notes  dans  le  corps  même  de  l'ouvrage,  chacune 
à  la  place  que  M.  de  Savigny  lui  avait  destinée;  sous  ce 
rapport  donc  aussi,  notre  travail  est  maintenant  l'exacte 
reproduction  de  l'édition  allemande  de  M.  le  professeur 
Rudorff. 

Quant  à  l'appendice,  dans  lequel  ce  savant,  pour  donner 
un  tableau  fidèle  de  l'état  actuel  de  la  doctrine  sur  cette 
matière,  résume  et  discute  tous  les  écrits  qui  ont  paru  sur 
la  possession  depuis  la  publication  de  la  sixième  édition, 
nous  nous  sommes  d'abord  demandé  si  une  traduction  com- 
plète de  cet  important  travail,  qui  s'occupe  presque  unique- 
ment d'ouvrages  allemands,  présenterait  assez  d'intérêt 
pour  le  lecteur  français.  Nous  nous  sommes  néanmoins 
décidé  à  n'en  rien  supprimer,  persuadé  que  ceux  qui  étudient 
sérieusement  le  droit  romain  ne  peuvent  être  indifférents 
à  rien  de  ce  qui  se  publie  sur  une  partie  de  la  doctrine  si 
difficile  et  si  controversée,  et  qu'ils  nous  sauront  d'ailleurs 
gré  d'attirer  leur  attention  sur  l'extrême  activité  littéraire 
de  l'Allemagne  en  tout  ce  qui  tient  au  droit  romain.  Les 
subdivisions  de  cet  appendice  suivent  fidèlement  l'ordre  de 
l'ouvrage  de  M.  de  Savigny,  et  nous  renvoyons,  en  tête  de 
chaque  numéro,  à  l'endroit  de  cet  ouvrage  auquel  se  rappor- 
tent l'article  et  les  opinions  qui  y  sont  discutées. 

On  s'accordera  du  reste  à  reconnaître,  avec  M.  Rudorff, 
que  le  grand  nombre  d'écrits  dont  il  rend  compte  n'ont  guère 
conduit  à  des  résultats  nouveaux  et  importants,  et  n'ont  pu 
modifier  sous  aucun  rapport  essentiel  la  théorie  de  M.  de 
Savigny.  C'est  là,  pensons-nous,  le  témoignage  le  plus  écla- 
tant en  faveur  de  l'excellence  du  présent  ouvrage.  Dès  le 
début  de  sa  longue  et  brillante  carrière,  M.  de  Savigny  se 
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plaça,  par  son  Traité  de  la  possession,  à  la  hauteur  à 
laquelle  il  a  su  se  maintenir  pendant  plus  d'un  demi-siècle. 
Des  ouvrages  plus  importants  ont  suivi  celui-ci  et  ont  illustré 
(îavantage  leur  auteur;  mais  il  conserva  toujours  une  prédi- 
lection marquée  pour  celui  de  ses  écrits  qui  l'avait  introduit 
dans  le  monde  savant.  Pour  s'en  convaincre,  il  suffit  de 
remarquer  avec  quel  soin  particulier  il  a  toujours  indiqué, 
dans  le  cours  des  six  éditions  publiées  de  son  vivant,  les 
modifications  et  additions  par  lesquelles  chaque  édition 
subséquente  se  distingue  de  celle  qui  Ta  précédée.  Il  nous 
fait  ainsi  assister  en  quelque  sorte  au  travail  de  son  esprit^ 
et  nous  devenons  comme  les  confidents  des  études  de  celui 
qu'une  voix  éloquente  a  proclamé,  récemment  encore, 
«  éminent  par  l'érudition,  profond  dans  la  doctrine,  célèbre 
**  par  les  œuvres,  immortel  par  le  talent  (1).  » 

(1)  Notice  historique  sur  la  vie  et  les  travaux  de  M,  de  Savigny,  lue 
par  M.  Mignet  dans  la  séance  de  l'Académie  des  sciences  morales  et 
politiques  du  11  février  1865. 
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Préface  de  la  quatrième  édition. 

La  bienveillance  avec  laquelle  cet  ouvrage  fut  accueilli  dès 
sa  première  apparition  me  fait  espérer  qu'on  ne  lira  pas  sans 
quelque  intérêt  les  notes  suivantes  sur  son  origine  et  ses  des- 
tinées. 

Tant  que  le  système  complet  du  droit  romain  fut  presque 
partout  enseigné  selon  l'ordre  des  livres  et  des  titres .  des  Pan- 
dectes,  il  arriva  bien  souvent  que  les  matières  qui  se  trouvent 
accidentellement  reléguées  dans  les  derniers  livres  des  Pan- 
dectes  étaient  expédiées  avec  une  brièveté  peu  en  proportion 
avec  les  soins  qu'on  accordait  aux  autres  parties.  Pour  remé- 
dier à  cet  inconvénient,  je  donnai  à  Marbourg,  pendant  l'été 
de  1801,  un  cours  particulier  sur  les  dix  derniers  livres  des 
Pandectes.  Pendant  que,  pour  ce  travail,  je  puisais  immédia- 
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tement  aux  sources,  la  possession  attirait  surtout  mon  atten- 
tion, et  il  me  semblait  que  les  idées  et  les  opinions  dominantes 
sur  cette  matière  pouvaient  être  considérablement  rectifiées  en 
s'appuyant  sur  les  textes.  Mon  professeur,  M.  Weis,  à  qui  je 
fis  part  de  ma  manière  de  voir,  m'encouragea  de  son  approba- 
tion et  m'excita  à  publier  un  ouvrage  spécial  sur  cette  matière, 
également  intéressante  par  sa  difficulté  et  par  son  importance 
pratique.  D'autres  travaux  retardèrent  l'exécution  de  ce  projet 
jusqu'en  hiver  1802,  époque  où  je  commençai  à  m'en  occuper 
sans  discontinuer. 

La  première  édition  parut  en  1803,  dans  le  même  format  et 
chez  le  même  éditeur  que  les  éditions  subséquentes.  Elle  conte- 
nait xxxii  et  495  pages. 

Les  jugements  parvenus  à  ma  connaissance  sont  les  sui- 
vants : 

Gôttinger  Anzeigen,  1804,     30  (par  Hugo). 
Hallische  Literaturzeitung ,  180i,  n»"  41-43  (par  Thibaut). 
Neue  allgemeine  deutsche  Bibliothek,  vol.  104,  p.  186. 
Juridisches  Archiv,  vol.  4,  p.  397-419.  Tubingen,  1804. 

La  seconde  édition,  contenant  xxxvi  et  560  pages,  parut 
en  1806.  Les  corrections  et  les  additions  par  lesquelles  elle  se 
distinguait  de  la  première  furent  imprimées  séparément;  il  est 
donc  inutile  d'en  donner  ici  le  détail. 

Des  jugements  sur  cette  édition  se  trouvent  dans  : 

Gôttinger  Anzeigen,  1807,     191  (par  Hugo). 
Ergânzungsblâtter  zur  HalUschen  Literaturzeitung,  1806,  n"  44 

(par  Thibaut). 
Oberdeutsche  Literaturzeitung,  1808,  n^s  82,  83. 
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La  troisième  édition,  publiée  en  1818,  comptait  xl  et 
600  pages.  A  cette  édition  fut  joint  pour  la  première  fois  un 
index  des  sources,  que  M.  le  conseiller  aulique  Mackeldej, 
alors  professeur  à  Marbourg,  fit  rédiger,  sous  sa  surveillance, 
par  M.  Bickel,  étudiant  en  droit.  Les  endroits  de  cette  troisième 
édition  auxquels  se  trouvent  des  modifications  et  des  additions 
essentielles  sont  au  nombre  de  cinquante-quatre  (1). 

Un  jugement  sur  cette  édition  parut  dans  les  Gôttinger 
Anzeigen,  1818,  n^  156  (par  Hugo). 

Dans  la  présente  édition,  les  modifications  et  les  additions 
sont  partout  indiquées  comme  telles  à  la  place  même  où  elles 
se  trouvent.  Je  n'ai  donc  pas  besoin  de  les  récapituler  ici.  Le 
plus  grand  nombre  s'en  trouve  dans  la  quatrième  section. 

Berlin,  juillet  1822. 


Préface  de  la  cinquième  édition. 

Dans  la  présente  édition,  les  nouvelles  additions,  à  l'exception 
des  simples  notices  littéraires  et  autres  renseignements  de  ce 
genre,  ont  été,  comme  dans  la  précédente,  spécialement  indi- 
quées chacune  à  la  place  où  elle  se  trouve. 

Berlin,  juin  1826. 


(1)  L'auteur  en  indique  les  pages.  Nous  croyons  inutile  de  les  repro- 
duire. (Note  du  traducteur.) 
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Préface  de  la  sixième  édition. 

Les  nouvelles  additions  sont  spécialement  indiquées  dans  cette 
sixième  édition  comme  elles  Tétaient  dans  les  deux  éditions  pré- 
cédentes, mais  elles  sont,  cette  fois,  plus  nombreuses  et  plus 
étendues.  Les  plus  importantes  se  trouvent  aux  §§  6,  7,  9,  10, 
35,  37,40,  41,  44,46,  50,  51. 

Berlin,  juillet  1836. 

Préface  de  l'éditeur  de  la  septième  édition. 

Les  additions  de  la  septième  édition  sont  de  deux  espèces 
différentes  : 

Premièrement  :  additions  de  l'auteur.  Elles  ont  été  indiquées 
et  insérées  chacune  à  sa  place  comme  dans  les  éditions  précé- 
dentes. Les  principales  concernent  les  §§  6,  7,  21,  27  et  47. 

Deuxièmement  :  additions  de  l'éditeur.  Afin  de  ne  pas  rompre 
l'harmonie  de  l'ouvrage  de  M.  de  Savignj  par  le  grand  nombre 
et  l'étendue  de  ces  additions,  et  pour  comprendre  en  un  seul 
tous  les  résultats  des  travaux  les  plus  récents  sur  la  possession, 
nous  avons  préféré  les  réunir  toutes  dans  un  appendice,  plutôt 
que  de  les  disséminer  dans  le  corps  de  l'ouvrage. 

Berlin,  novembre  1861. 

L'éditeur, 
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I.  INDICATION  DES  SOURCES. 


1.  Gaji  InstitutioneSy  lib.  2,  §§  89, 90,  94,  95. 

-         —  lib.  4,  §§  138-170. 

2.  Ulpiani  Institutionum  lib.  1,  fragm.  2,  §  \  \fragm.  4,  5. 

3.  Fragmenta  Vaticana,  §§  90,  91,  92,  93,  293,  311,  312,  314. 

4.  Collection  visigothique  : 

A.  Pauli  Sentent,  recept.,  lib.  5,  tit.  2  {de  usucapione)^  §§  1,  2. 

_         _         _     lib.  5,  tit.  6,  de  interdictis.  (Ed.  Hugo, 
Berol.,  1795,  in-So.) 

B,  CoDicis  Thkodosiani  lib.  4,  tit.  22,  unde  vi. 

—  —  lib.  4,  tit.  23,  utrubi  (1).  (Ed.  Ritter, 

Lips.,  1736,  in-fol.) 

5.  Institutionum  lib.  4,  tit.  15,  de  interdiclis,  §§  4,  5,  6. 

6.  DiGKSTORUM  lib.  41,  tit.  2,  de  adquirenda  vel  amittenda  possessione. 

—        lib.  43,  tit.  16  (2),  de  m,  et  de  vi  armata, 

(1)  C'est  ainsi  qu'il  faut  lire,  d'après  le  contexte  et  le  contenu  de  ce 
titre.  Les  manuscrits  disent  :  utrumvi. 

(2)  Dans  toutes  les  anciennes  éditions,  comme  aussi  dans  celle  de 
Haloander,  le  chiffre  de  ce  titre  et  de  ceux  qui  suivent  est  de  un  infé- 
rieur au  mien.  C'est  qu'on  y  comorend  dans  un  seul  titre  les  titres  10 
et  11  du  manuscrit  de  Floreu' 
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6.  DiGESTORUM  lib.  43,  tit.  17,  uti  possidetis. 

—  lib.  43,  tit.  18,  de  super ficiebus. 

—  lib.  43,  tit.  19,  de  itinere  actuque  privato. 

—  lib.  43,  tit.  20,  de  aqua  quotidiana  et  œstiva. 

—  lib.  43,  tit.  21,  de  rivis. 

—  lib.  43,  tit.  22,  de  fonte. 

—  lib.  43,  tit.  23,  de  cloacis. 

—  lib.  43,  tit.  26,  de  precario, 

—  lib.  43,  tit.  31,  de  utruhi. 

7.  CoDicis  lib.  7,  tit.  32,  de  adquirenda  et  retinenda  possessione. 

—  lib.  8,  tit.  4,  unde  vi. 

—  lib.  8,  tit.  5,  si  per  vim  vel  alio  modo  absentis  perturbata 

sit  possessio. 

—  lib.  8,  tit.  6,  uti  possidetis. 

—  lib.  8,  tit.  9,  de  precario  et  Salviano  interdicto. 

Pour  les  Institutes,  les  Pandectes  et  le  Code,  nous  avons 
partout  suivi  l'édition  de  Gebauer  et  de  Spangenberg,  à  moins 
que  nous  n'en  ayons  spécialement  indiqué  une  autre,  ce  que  nous 
n'avons,  du  reste,  fait  que  lorsque  notre  matière  le  rendait  né- 
cessaire. Comme  quelques  citations  revenaient  un  grand  nombre 
de  fois,  nous  nous  sommes  servi  d'abréviations  qu'il  convient  de 
mentionner  ici  : 

Cod.  Rehd.  —  Manuscrit  de  Rehdiger  du  Dig.  novum,  dont 

Gebauer  a  donné  des  extraits  dans  ses  notes. 
Cod.  Lips.  —  Très -beau  manuscrit  de  la  bibliothèque  du  conseil 

à  Leipzig;  le  Dig.  novum  s'y  trouve  avec  des  inscriptions  et 

des  gloses  antérieures  à  Accurse. 

Dans  quelques  endroits,  nous  faisons  mention  d'un  manu- 
scrit du  Dig.  novum  qui  se  trouve  à  Louvain.  Il  appartient  à 
M.  l'avocat  Van  Meenen,  et  c'est  à  M.  le  professeur  Warnkœnig 
que  je  dois  la  communication  des  passages  'que  j'en  cite  (1). 

(1)  Depuis  la  mort  de  M.  Van  Meenen,  ce  manuscrit  fait  partie  de  la 
Bibliothèque  royale  à  Bruxelles,  section  des  manuscrits.  (Note  du 
traducteur.) 
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Rom.  1476.  —  Digestum  novum.  «  Rome  apud  sanctum  Marcum 
(per  Vitum  Puecher).  Anno  a  nativitate  Dni.  MCCCC.  septuage- 
simo  sexto,  die  penuUima  mensis  Mardi,  »»  Fol.  max. 

Nor.  1483.  —  Digestum  novum.  «  Impensis  Anthonii  Koburger 
Nurenherge  féliciter  est  consummatum,  Anno  Xpiane  salutis 
millesimo  quadringentesimo  octuagesimo  tertio.  Duodecimo 
kalendas  majas.  »  Fol.  min. 

Ven.  1485.  —  Digestum  novum.  Mira  arte  Yenetiis  impressum 
impensis  Bernardini  de  Novaria,  et  Antonii  de  Stanchis  de 
Valentia.  Anno  MCCCC.LXXXV,  die  vero  undecimo  mensis 
Maji.  »  Fol.  max. 

Yen.  1491.  —  Digestum  novum.  «  ExpUcit  liber  sede  ptis  Digesti 
nom...  Yenetiis  impressus  :  arte  et  impensis  Andréa  calabren. 
de  Papia.  Anno  Dni.  MCCCCLXXXXI,  die  ultimo  Aprilis.  » 
Fol.  max. 

Yen.  1494.  —  Digestum  novum.  «  Yenetiis  per  Baptistam  de  Tor- 

tis,  MCCCC. LXXXXIIIJ,  die  xxiij  Decembris.  »  Fol.  max. 
Lugd.  1508.  —  Digestum  novum.  «  Impressum  Lugduni  per  nota- 

bilem  virum  artis  impressoriœ  magistrum  Jacobum  Saccon. 

Anno  salutiferœ  incarnationis  Dnice,  MCCCCCYIII,  die  vero 

Martii  xvi.  »»  Fol. 
Lugd.  1509.  —  Digestum  novum.  (Le  titre  est  le  même  que  le 

précédent.)  MCCCCCIX,  die  vero  xxu  Novembris.  Fol. 
Lugd.  1513.  —  Digestum  novum.    Impressum  Lugduni  per  Fr an- 

ciscum  Fradin.  Anno  Dni.  millesimo  CCCCCXIIJ,  die  v"  xiiij 

mensis  Novembris.  »•  Fol. 
Paris f  1514.—  Digestum  novum.  •  Impressum  ex  denuo  in  inclyta 

Parrhisiorum  academia  :  ad  idus  decemb.  M  D.XIIIJ,  Opéra  et 

vigilantia  quidem  mea  :  impensis  autem  et  meis  ac  Joannis 

Petit,  n  In  4**. 

Lugd.  1519.  —  Digestum  novum.  «  ap.  Franc,  Fradin,  impensis 
Aymonis  de  Porta^  1519,  d.  20  Aug.  Fol. 

Hal.  —  Digesta  cura  HaloandriyNorimbergœf  1529.  In-4».  Gebauer 
y  a  puisé  des  citations.) 

Paris.  1536.  —  Digestum  novum...  Parmï5...  M.D.XXXYI.  In-4o. 
In  fine  :  •»  Pandecte  imperatoris  Justiniani...  Excuse..,  in  aima 
Parisiorum  Academia  :  in  idibus  honestissime  matrone  Yolande 
Bonhomme,  vidue  spectabilis  viri  Thielmanni  Kerver  impensis 
suis.,,  M,D. XXXV. 

A  ces  sources  particulières  sur  la  possession,  il  faut  ajouter 
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celles  qui  se  rapportent  à  roccupation,  à  la  tradition  et  à  l'usu- 
capion. 

II.  BIBLIOGRAPHIE. 

Les  ouvrages  qui  traitent  de  cette  partie  du  droit  civil  sont 
de  deux  espèces.  La  première  s'occupe  de  l'interprétation  des 
sources,  la  seconde  du  système  (1).  La  ligne  de  démarcation 
entre  ces  deux  classes^  d'ouvrages  peut  en  même  temps  être 
considérée  comme  une  division  chronologique  dans  laquelle 
le  seizième  siècle  formerait  la  limite  ;  seulement  il  ne  faut  pas 
prendre  ceci  trop  à  la  lettre,  car  chronologiquement  la  fin  de 
la  première  classe  et  le  commencement  de  la  seconde  se  con- 
fondent. 

Première  classe  :  Interprètes. 

1.  La  glose  sur  les  parties  du  corpus  juris,  citées  plus  haut 
comme  sources. 

Un  très-grand  nombre  des  opinions  et  des  controverses 
postérieures  se  trouvent  déjà  dans  la  glose  ;  aussi  l'importance 
particulière  de  celle-ci  s'explique  facilement  par  la  nature  même 
de  la  matière,  dans  laquelle  il  importait  bien  plus  de  connaître 
à  fond  les  collections  justiniennes  que  d'y  appliquer  des  con- 
naissances historiques.  Pour  apprécier  combien  il  est  à  regret- 
ter que  nous  n'ayons  conservé  des  travaux  des  glossateurs 
presque  rien  que  les  mauvais  extraits  qu'en  a  faits  Accurse,  il 
suffit  de  prendre  connaissance  du  peu  que  nous  ont  laissé  dans 
ce  genre  Placentin  (f  1192),  Azo  (f  après  1230),  Roifredus 
(t  après  1243)  et  Odofredus  (t  1265)  dans  les  écrits  suivants  : 

Plackntini  Summa  in  Cod.,  lib.  7,  tit.  32  (ici  35),  p.  328-333  ; 

(1)  Il  va  sans  dire  que  chaque  auteur  doit  être  classé  d'après  son 
principal  ouvrage,  et  que  tous  ses  autres  écrits  doivent  être  cités  en 
même  temps  que  celui-ci. 
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lib,  8,  ttt,  4-6,  p.  373-377;  lib.  8,  tii,  9  (Ici  11),  p.  379-380. 

Ed.  Mogunt.  1536,  fol. 
AzoNis  Summa  in  Cod.,  titt.  citt.  foU  134-135,  145-149.  Edit. 

(Lugd.)  1537,  fol. 
AzoNis  kd  singulas  leges  XII  librorum  Cod.  Just.  commentdrius 

et  magnus  apparatus.  Paris,  1577,  fol. 
La  plus  grande  partie  de  la  glose  du  Code  est  prise  dans  cet 

ouvrage.  Lib.  7,  tit.  32,  p.  567-571;  lib.  8,  tit.  4-6;  tit.  9,  p.  615- 

624. 

RoFFREDi  Tractatus  judiciarii  ordinis,  p.  2,  8.  (Voy.,  plus  bas, 

au  commencement  de  la  quatrième  section.) 
Odofredi  Prœlect.  in  Big.  novum.  Lugduni,  1552,  fol.  51-65,  100- 

104.  Et  in  secundam  partent  Codicis.  Lugduni,  1549,  fol.  103- 

109,  140-148. 

2.  Les  commentateurs  depuis  Accurse  jusqu'à  la  fin  du  quin- 
zième siècle. 

Ces  ouvrages  sont  bien  moins  utiles  que  les  précédents  pour 
l'étude  de  la  matière,  mais  ils  ont  de  l'importance  pour  l'histoire 
des  doctrines,  surtout  de  celles  de  l'école  française  qui  vient 
immédiatement  après,  et  sous  ce  rapport  on  est  loin  d'en  avoir 
assez  tiré  parti. 

3.  Udalr.  Zasius  (t  1535).  —  Son  cours  sur  une  partie  du 
titre  des  Pandectes  de  possessione  a  été  imprimé  pour  la  pre- 
mière fois,  avec  plusieurs  autres  écrits  :  Basil.,  1543,  fol., 
ensuite  :  0pp.,  tom.  3  (Francof.,  1590  f  ),  pag.  78-161. 

4.  Andr.  Alciatus  (t  1550).  Ses  leçons  sur  neuf  passages 
du  titre  des  Pandectes  de  possessione  se  trouvent  :  0pp.,  tit.  1 
(éd.  Francof.  1617  f.),  p.  1188-1263.  —  Il  faut  y  ajouter  : 

De  quinque  pedum prœscr.  num.  76-119  (tit.  3,  p.  350). 
Comm.  in  L.  115,  de  v.  s.  (tom.  2,  p.  987), 
Dispunct.  L.  1.  cap.  1  (tom.  4,  p.  143). 

On  sait  que  c'est  avec  Zasius  et  Alciat  que  commence  un  meilleur 
goût  dans  la  manière  de  traiter  le  droit  civil;  mais  cette  amé- 
lioration ne  se  fait  guère  encore  remarquer  dans  les  leçons 
ezégétiques. 
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5.  ^MYL.  Ferretus  (t  1552).  —  Ses  leçons  sur  trois  pas- 
sages du  même  titre  des  Pandectes  (L.  1,3,  12),  dans  lesquelles 
le  reste  a  été  accidentellement  intercalé,  se  trouvent  :  0pp., 
t.  1  (Francof.,  1598,  4),  pag.  514-630.  À  la  fin  se  trouve  : 
finis  1551. 

Un  peu  lourd  et  diffus,  mais  non  pas  sans  des  vues  nouvelles. 

6.  Franc.  Duarenus  (f  1559).  —  Son  cours,  extrêmement 
approfondi,  embrassait  tout  le  titre  des  Pandectes,  mais  il  ne 
nous  en  reste  que  l'interprétation  des  onze  premiers  fragments  ; 
ils  se  trouvent  :  0pp.  (Lugd.,1584,  f.),pag.  819-872;  ces  leçons 
ont  été  données  après  1549,  car  Ulpien  y  est  cité.  —  11  faut  y 
ajouter  : 

Comm.  in  tit.  de  adq.  vel  amitt.  poss.  (p.  816-818].  —  C'est  un 

abrégé  systématique  de  la  doctrine. 
Bisput.  annivers.y  lib.  1,  c.  18,  p.  1385. 

7.  Barth.  Romuleus  (depuis  1548,  professeur  à  Ingolstadt. 
Mederer.  ann.  Ingolst.  I,  207).  —  Comm.  s.  repet.  ad  rubr. 
et  L.  1  {^rinc.)  de  acq.  vel  amitt.  poss.  Lugd.  1561.8. — 
Extrêmement  diffus  et  dépourvu  de  goût  (1). 

8.  JoAN.  Corasius  (t  1572).  —  L'auteur  ne  parle  que  de 
deux  passages  du  titre  (0pp.  ed.  Forster,  Vitemb.,  1603,  f., 
T.  1,  p.  918-968)  et  ce  qu'il  dit  est  assez  insignifiant. 

9.  Jac.  Cujacius  (t  1590).  —  11  a  interprété  la  majeure 
partie  des  sources  sur  cette  doctrine,  mais  son  interprétation 
est  moins  approfondie  que  celle  de  Duarein,  et  trop  souvent 
peu  satisfaisante.  La  mobilité  de  ses  opinions  se  trahit  aussi 
dans  cette  matière  ;  il  ne  sera  donc  pas  superflu  de  citer  ici, 
autant  que  possible  dans  un  ordre  chronologique,  tout  ce  qui 
s'y  rapporte  dans  ses  écrits.  Les  pages  sont  indiquées  d'après 

(1)  La  mention  de  Romuleus  a  été  ajoutée  dans  la  quatrième  édition. 
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les  deux  éditions  napolitaines  de  ses  œuvres  complètes  (172!^ 
et  1758,  10  volumes  de  texte  et  un  volume  d'index,  fol.)  ;  ce  qui 
est  marqué  d'un  *  n'a  été  imprimé  qu'après  sa  mort  et  contre 
son  gré  : 

1556.  Notœ  prions  in  §  4,  /.  per  qnas  personas  et  §§  4-6, 1.  de 
interd,[t.  1,  p.  94,  284-285). 

1556.  Observ.  I,  20;  II,  35.  —  Ces  observations  ne  se  rapportent 
qu'à  quelques  passages  ou  à  des  questions  spéciales.  Elles  se 
trouvent  toutes  dans  le  troisième  volume  de  la  collection. 

1557.  Notœ  in  Pauli  Sent,  recept.,  lib.  5,  tit.  2  et  6.  (Tit.  1, 
p.  469,  478.) 

1559.  Observ.  IV,  3,  7,  8, 11. 

1562.  Observ.  V,  15,  17, 18,  19,  20,  22,  23,  27. 

1564.  Observ.  VI,  4;  VII,  38. 

1569.  Observ.  IX,  32,  33. 

1569.  Paratit.  in  Dig.  XLI,  2.  (Tit.  1,  p.  843,  avec  des  notes  de 
Fabrot. 

1573.  African.  Tr.  7,  L.  40;  Dig.,  deposs.  (t.  1,  p.  1401). 

1577.  Observ.  XVII,  2.  (Imprimé  pour  la  première  fois  dans 

0pp.  Paris  ap  Nivell.  1577,  fol.,  t.  5.) 
1579.  Observ.  XVIII,  23. 

1579.  Paratit.  in  Cod.  VII,  32;  VIII,  4,  5,  6,  9.  (T.  2,  p.  471, 

528-530,  532,  avec  des  notes  de  Fabrot.) 
•1584-1585.  Récitât,  in  Pauli  (1)  comm.  ad  Ed.  (t.  5).  Dans  les 

passages  qui  se  rapportent  à.  notre  matière;  surtout  :  L.  1,  3, 

Jyig. y  deposs.,  p.  690-719. 
1585.  Notœ  posteriores  in  §  4. 1.  per  quas  pers.,  et  §§  4-6,  /.  de 

interd.  (T.  1,  p.  94,  284,  285.) 
1585.  Observ.  XXIII,  21  ;  XXIV,  9,  10,  11,  12. 
"1588.  Recitationes  in  tit.  Dig.  de  adq.  vel  amitt.  poss.  (t.  8, 

p.  236-315).  —  Pour  la  première  fois,  et  mieux  que  dans  la 

collection  des  Œuvres,  Spirœ,  1594,  in-4o. 
(?  Observ.  XXV,  5,  32,  33, 34;  XXVII,  7,  22.)  —  Imprimé  pour  la 

première  fois  en  1595. 
*?  Notœ  in  Dig.,  XLI,  2.  (T.  10,  p.  512.) 
1  Notœ  in  Cod.,  VII,  32;  VIII,  4.  (T.  10,  p.  691,  697,  698.) 
*t  Récitât,  in  singg.  LL.  Cod.  (T.  9),  VU,  32  (p.  1004-1019);  VIII, 

(1)  Les  leçons  sur  Papinien(T.  4),  Julien,  etc.,  etc.  (T.  6)  ont  ici  moins 
d'importance  parce  que  les  textes  mêmes  en  ont  moins. 
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4,  5,  6,  9  (p.  1148-1173).  —  Cet  écrit,  comme  les  deux  précé- 
dents, fut  imprimé  pour  la  première  fois  en  1597. 
*?  Comment,  s.  Scholia  in  Institutiones ,  ad  §  4.  I.  per  quas  pers. 
(T.  8,  p.  690.)  —  Imprimé  pour  la  première  fois  en  1658. 

10.  JuL.  A  BEYMA(t  1588).  Ses  leçons  très-insignifiantes  sur 
le  titre  du  Digeste  et  du  Code  se  trouvent  dans  :  Comm.  in 
varias  titulos  juris.  Leovard.  1645,4  (321-408,  p.  409-427). 

11.  HuBERTUS  GiPHANius  (f  1604).  L'interprète  le  plus  pro- 
fond et  le  plus  complet;  les  cahiers  de  ses  élèves,  d'après 
lesquels  presque  tout  ^  a  été  imprimé,  semblent  avoir  été  très- 
incomplets,  et  l'impression  elle-même  s'est  faite  très-négligem- 
ment. Voici  les  textes  qu'il  a  interprétés  : 

Tit.  Dig.  de  adq.  vel  amitt.  poss.  {lecturœ  Altorphiœ.  Franco  f., 

1605,  4,  p.  394-526). 
Tit.  Cod.  deadquir.  et  retin.  poss.  {ibid.j  p.  526-537). 
Ej.  tit.  lu.  3  {Explanatio  Codicis,  Colon.  Plane. ^  1614,  4.  P.  2, 

p.  242-244. 

Lib.  8,  Cod.,  Proleg.  deremed.poss.  {ibid.f  p.  257-269). 
Tit.  Cod.,  unde  vi  {ibid.,  p.  276-298). 
Tit  Cod.,  uti  possidetis  {ibid.,  p.  298-308). 

§§4-6,  I.  de  interdictis  {Comm.  in  Institut.  Francof.,  1606,  4, 
p.  431  435. 

Joignez-y  encore  : 

Antinom.jur. civ. y\ih.  4,  Disp.  48,  de  interdictis  {Francof.,  1605,4, 
p.  263-277)  —  Toutefois,  l'authenticité  des  passages  qu'on 
y  attribue  à  Giphanius  est  encore  plus  problématique  que  dans 
ses  leçons  exégétiques. 

12.  GuiL.  Maranus  (t  1621).  —  Ses  œuvres  (ed.  TraJ. 
1741,  f.)  renferment,  outre  une  introduction  insignifiante  rela- 
tive à  cette  matière  (p.  473-475),  un  commentaire  sur  les  trois 
premiers  fragments  du  titre  des  Pandectes  (p.  599-613).  Ce 
commentaire  ne  renferme  pas  grand'chose. 

Deuxième  classe  :  Auteurs  systématiques. 
Placentin  et  Azon  (num.  1)  donnèrent  déjà  un  aperçu  som- 
maire, sumrna,  de  cette  matière,  en  guise  d'introduction  à  l'in- 
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terprétation  des  textes;  Duarein  et  plusieurs  autres  suivirent 
leur  exemple.  Nous  ne  voulons  cependant  nommer  ici  que  les 
auteurs  qui  se  proposaient  pour  but  l'exposé  même  de  la 
théorie,  qu'ils  l'aient  d'ailleurs  exposée  en  entier,  ou  qu'ils 
n'aient  voulu  que  la  compléter  sous  un  rapport  spécial,  comme 
Merenda  et  Cuperus,  par  exemple,  pourvu  que  le  résultat 
obtenu  présente  une  certaine  importance  (1).  Mais  cette  restric- 
tion ne  saurait  s'appliquer  aux  ouvrages  les  plus  récents,  sur 
la  valeur  scientifique  desquels  les  auteurs  postérieurs  ne  se 
sont  pas  encore  prononcés.  Quant  aux  ouvrages  qui  embrassent 
tout  le  droit  civil,  nous  pouvons  à  peu  près  les  passer  complète- 
ment sous  silence,  parce  qu'ils  nous  apprennent  rarement 
quelque  chose  de  nouveau  sur  l'une  ou  l'autre  matière  spéciale. 

13.  Vaconii  a  Vacuna  novœ  declarationes,  Eomœ,  1556,  4^, 
Ub.  2.  Declar.  56-92,  f.  52-102. 

Tout  l'ouvrage  a  été  écrit  par  un  auditeur  d'après  les  leçons 
orales  du  maître  ;  le  second  livre  contient  une  série  de  disser- 
tations sur  la  possession,  qui  manquent  non  pas  de  science, 
mais  de  clarté  et  de  précision. 

14.  Georg.  Obrecht  (t  1612)  :  Methodica  tractatio.  .. 
tituli  Dig.  et  Cod.  de  adq.  poss.,  in  très  partes  atque  disputa- 
tiones  distincta.  D'abord  (d'après  Lipenius)  :  Argentor.,  1580. 
Plus  tard  dans  :  Disputât.  Ursellis,  1603,  4^.  P.  1,  num.  25 
(p.  517-571). 

La  première  des  trois  disputationes  {cap.  1-5)  traite  de  la 
notion  de  la  possession;  la  seconde  (cap.  6-13),  de  l'acquisition; 
la  troisième  (cap.  14-19),  de  la  perte  de  la  possession.  — 
C'est  un  ouvrage  fort  utile  tant  à  cause  de  la  méthode  simple 

(1)  Le  dix-septième  siècle  est  particuHèremeat  riche  en  dissertations 
auxquelles  ce  serait  faire  beaucoup  trop  d'honneur  que  de  dire  de  cha- 
cune en  particulier  Qu'elle  ne  signifie  rien. 

b 
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et  facile  qu'à  raison  des  idées  très-justes  qui  lui  servent  de  fon- 
dement. 

15.  Hugo  Donellus  (t  1591).  Nous  avons  à  citer  ici  : 
Commentarii  J.  Civ.,  Mb.  5,  cap.  6-13  (sur  la  possession 

elle-même),  p.  183-198;  lib.  15,  cap.  32-38  (sur  les  interdits), 
p.  799-816.  Les  onze  premiers  livres  parurent  d'abord  à  Franc- 
fort en  1589  et  1590,  2  vol.  f.;  l'ouvrage  complet  parut 
ensuite  à  Francfort,  1595-1597,  5  vol.  f.  L'indication  des  pages 
se  réfère  à  l'édition  de  Hanau,  1612,  1  vol.  fol. 
Ajoutez  : 

Comm.  in  Cod.,  lib.  S,  tit.  4,  5,  6  (p.  265-285,  f.);  sans 
grande  importance. 

L'exposé  que  cet  auteur  donne  de  la  théorie  de  la  possession 
est  excellent;  il  est  même  le  seul  qui  ait  indiqué  et  développé 
le  lien  entre  cette  théorie  et  l'ensemble  du  système  du  droit 
civil.  Ces  parties  intégrantes  d'un  ouvrage  plus  vaste  ne  pou- 
vaient renfermer  de  dissertations  proprement  dites  ;  cependant 
il  est  impossible  de  méconnaître  qu'elles  ont  précédé  le  reste  de 
l'ouvrage.  Sa  théorie  est  d'ailleurs  en  même  temps  une  des  plus 
connues  et  une  des  moins  connues  qu'il  y  ait.  Certaines  de 
ses  propositions  sont  citées  à  tout  propos;  mais  l'exposé  de 
l'ensemble,  mérite  principal  de  l'auteur,  passe  généralement 
inaperçu;  Hilliger  en  a  même  publié  un  extrait  annoté,  afin  de 
confirmer  en  quelque  sorte  cette  manière  très-fausse  d'user  de 
cet  ouvrage. 

16.  P.  Friderus  Mindanus  (t  1616).  Ouvrages  : 

Comm.  synopt.  de  materia  possessionis,  Francof.,  1597,  8°. 

TV.  de  interdictis,  Franco  f.,  1616,  4°. 

L'un  et  l'autre  imprimés  ensemble  d'une  manière  très-fautive 
à  Wetzlar,  1731,  4^ 

Frider  manifeste  partout  l'intention  de  donner  le  jour  à  un 
système  tout  nouveau  en  matière  de  possession,  et  il  semble 
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même  vouloir  atteindre  ce  but  par  des  recherches  savantes. 
Mais  il  n'est  peut-être  pas  d'ouvrage  en  cette  matière  qui  ren- 
ferme moins  de  vérités  et  plus  d'erreurs  ;  et  ce  n'est  pas  lui 
faire  tort  que  de  le  déclarer  dénué  de  toute  utilité.  Cependant 
il  paraît  que  l'on  n'a  pas  toujours  pensé  ainsi,  car  des  auteurs 
postérieurs  l'ont  souvent  mis  fort  à  contribution. 

17.  Alex.  Turaminus.  —  Son  livre  De  ver  a  possessionis 
substantia,  ad  Paulum  in  lib.  3,  §  eoo  contr.  de  poss.,  renferme 
des  recherches  diifuses  et  de  peu  de  valeur  sur  la  notion  et  la 
nature  de  la  possession.  Il  parut  d'abord  à  Ferrare,  1604,  et  se 
trouve  dans  ses  œuvres,  Venise,  1769,  f.,  p.  233-299. 

18.  Notarum  juris  selectarum  liber,  ex  subsecivis  Fr.  Davy 
Dargenté,  Antecessoris  Andegavensis.  Juliomagi  Andium^ 
ap.  G.  Chesneau,  1615,  4^.  —  Les  86  premières  feuilles  de  ce 
livre  renferment  une  théorie  de  la  possession  qui  est  assez  bien 
conçue,  mais  peu  profonde. 

19.  Anton.  Merenda  (f  1655).  —  Ses  Controversiœ  juris 
parurent  par  fragments  à  partir  de  1625.  Voici  comment  se 
subdivise  la  dernière  édition  (Bruxellis,  1745,  1746,  f.)  : 
Tome  1^^  (1745),  lib.  1-6;  t.  2  (1745),  lib.  7-12;  t.  3  (1746), 
m.  13-18;  t.  4  (1746),  lib.  19-23;  t.  5  (1746),  lib.  24. 

11  faut  citer  comme  se  rapportant  à  notre  matière  : 
Lib.  2,  cap.  16-21,  32.  —  Lib.  3,  cap.  19-21.  —  Lib.  6, 
cap,  25.  —  Lib.  12,  cap.  1-29.  —  Lib.  19,  cap.  24.  — 
Lib.  24,  cap.  35,  39,  45. 

Merenda  rattache  toute  la  théorie  de  la  possession  à  l'état  de 
civilisation  des  peuples  nomades.  La  manière  dont  ils  s'assujet- 
tissaient le  sol  constitue  ce  que  nous  appelons  la  possession,  et 
des  motifs  politiques  auraient  fait  conserver  cette  institution, 
alors  que  l'agriculture  eut  donné  lieu  à  la  propriété  foncière 
proprement  dite.  Tout  cela  est  sans  doute  erroné;  cependant 
deux  choses  ne  doivent  pas  être  perdues  de  vue  :  d'abord  que 
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l'erreur  même  résulte  de  la  recherche  vraiment  sérieuse  d'un 
point  de  départ  systématique;  ensuite  que,  indépendamment  de 
cette  erreur,  Merenda  connaissait  à  fond  le  droit  romain  qu'il 
cherche  à  concilier  d'une  manière  fort  habile  avec  cette  erreur, 
et  cette  connaissance  sérieuse  le  rend  toujours  encore  fort  utile. 

20.  Marc.  Aurel.  Galvanus  (f  1659).  A  propos  d'usufruit, 
il  se  demande  entre  autres  :  Comment  faut-il  y  poser  la  ques- 
tion de  possession?  A  cet  effet,  il  commence  par  étudier  la 
nature  même  de  la  possession.  Voilà  pourquoi  nous  avons  à 
citer  ici  le  33®  et  le  34®  chapitre  de  son  ouvrage  :  de  usufructu 
(pour  la  première  fois,  Patav.^  1650,  f.). 

Ce  sont  des  études  pénibles  et  basées  la  plupart  du  temps 
sur  des  notions  arbitraires.  C'est  ainsi  que  pour  chaque  posses- 
seur il  se  demande  s'il  possède  late  ou  stricte,  proprie  ou 
improprie,  vere  ou  interprétative  ;  cette  méthode  est  bien  faite 
pour  fausser  les  notions.  A  ce  point  de  vue,  l'ouvrage  est  sans 
utilité,  quoiqu'il  ne  soit  pas  dénué  de  science. 

21.  Melch.  de  Valentia  (t  1657),  professeur  à  Salaman- 
que.  Ses  Illustres  juris  tractatus,  ou  Lecturœ  Salamanticenses, 
sont  imprimés  par  fragments;  le  livre  troisième  en  1634,  pour 
la  première  fois;  les  deux  premiers  livres  antérieurement;  il  y 
ajoute  encore  une  correspondance  savante  avec  Antoine  Faber. 
L'ensemble  a  été  imprimé  en  dernier  lieu  d'une  manière  très- 
incorrecte  à  Coloniœ  Allobrogum,  1730,  4  (1).  A  notre  matière 
se  rattache  : 

L.  1,  Tract.  2  (p.  27-70). 

22.  Franc.  Ramos  del  Manzano  (f  1683).  Élève  du  précé- 
dent, et  professeur  à  Salamanque.  —  Ses  leçons  sur  la  posses- 
sion n'ont  été  imprimées  que  par  Meermann  (Thes.,  tom.  7, 
p.  78-114), 

(1)  On  a  encore  ajouté  à  cette  édition,  sans  indication  du  nom  de 
l'auteur  :  Noodt  de  forma  ernendandi  doli  mali. 
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23.  Jos.  Fernandes  de  Retes  (t  1678).  Élève  de  Ramos 
et  professeur  à  Salamanque.  Les  leçons  sur  la  possession,  qu'il 
donna  à  partir  de  1649,  se  trouvent  dans  Meermann  ;  Thes., 
t.  7,  p.  454-494  ;  celles  relatives  aux  interdits  (de  l'année  1660) 
se  trouvent  p.  495-539. 

Les  leçons  de  ces  trois  jurisconsultes  espagnols  sont  faites 
avec  beaucoup  de  soin,  et  l'on  peut,  après  l'ouvrage  de  Do- 
nellus,  les  considérer  comme  les  ouvrages  les  plus  sérieux  en 
matière  de  possession;  leur  méthode  externe  même  les  sépare 
complètement  des  ouvrages  français  de  ce  genre;  ils  sont  divisés 
en  livres  et  cités  aussi  de  cette  manière  ;  chaque  leçon  a  été 
donnée  plusieurs  fois  et  soumise  chaque  fois  à  une  révision 
nouvelle.  Cela  nous  explique  aussi  la  mention  que  nous  j  trou- 
vons souvent  d'une  opinion  commune  des  académiciens  de 
Salamanque.  Valentia  semble  avoir  joui  d'une  haute  considé- 
ration; cependant  Ramos  pourrait  bien  être  le  plus  important 
des  trois.  Le  traité  de  Retes  De  interdictis,  qui  n'avait  pas 
été  préparé  par  d'autres  travaux ,  est  ce  qu'il  y  a  de  moins 
bon. 

24.  HiERON.  Oroz,  professeur  à  Valladolid,  le  contemporain 
et  l'adversaire  des  trois  jurisconsultes  de  Salamanque.  —  Il 
écrivit  Apices  juris  civilis  ;  tout  le  quatrième  livre  traite  de  la 
possession  (p.  268-344,  ed.  Ludg.,  1733,  f.). 

Cet  ouvrage  n'a  aucune  valeur  propre,  parce  qu'il  est  copié 
presque  en  entier  de  Frider  (num.  16). 

25.  DoMiNicus  AuLisius  (t  1717,  professeur  à  Naples).  — 
Ses  Commentarii  ad  titulos  Pandectarum  de  adq.  vel  amitt. 
poss.,  de  verb.oblig.,  de  leg.  et  fid.,  sol.  matr.  Neap.,  1719,  4^, 
renferment,  aux  pages  1-137,  une  théorie  de  la  possession; 
certains  détails  j  sont  traités  d'une  manière  savante  et  appro- 
fondie, mais  l'ensemble  manque  de  méthode.  Je  n'y  ai  rencontré 
aucune  idée  nouvel) de  quelque  importan'^^ 
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26.  Jo.  Jac.  Oppenritter  : 

Diss.  {resp.  C.  F.  Com.  a  Werschowetz)  Swnma  possessio- 
nis,  Viennœ,  1738,  4  (P.  1,  notion  et  acquisition  :  p.  1-336; 
P.  2,  conservation  et  perte  :  p.  337-383). 

Diss.  {resp.  Com.  a  KoUowrath)  beatitudo  possidentis, 
Viennœ,  1738,  4  (P.  1,  avantages  que  donne  la  possession, 
p.  1-184;  P.  2,  interdits,  p.  185-288).  Ce  n'est  toutefois  qu'une 
introduction  à  la  matière  des  interdits  ;  l'auteur  promet,  en  ter- 
minant, un  écrit  spécial  sur  les  interdits  possessoires  ;  je  ne  sais 
pas  s'il  a  jamais  paru. 

Ces  ouvrages  ne  renferment  pas  beaucoup  d'idées  neuves; 
mais  ils  sont  utiles  comme  collection  de  matériaux,  parce  que 
les  opinions  des  jurisconsultes  anciens  sur  les  questions  les  plus 
importantes  s'y  trouvent  rapportées  d'une  manière  assez  com- 
plète, quoique  sans  discernement. 

27.  Robert  Joseph  Pothier  (né  en  1699;  t  1772),  profes- 
seur et  magistrat  à  Orléans.  Le  dernier  de  ses  nombreux  écrits 
sur  le  droit  romain  et  le  droit  français  est  un  traité  sur  la  pro- 
priété et  la  possession  sous  le  titre  que  voici  : 

Traité  du  droit  de  domaine  de  propriété  par  Vauteur  du 
traité  des  obligations.  Tome  1,  à  Paris  et  Orléans,  1772 
in-12. 

Traité  de  la  possession  (p.  1-128)  et  de  la  prescription ,  par 
M.  Pothier,  conseiller  au  présidial  d'Orléans.  Tome  2,  Paris  et 
Orléans,  1772  (1),  in-12.  Cet  ouvrage  est  précédé  de  la  biogra- 
phie de  l'auteur. 

A  cela  il  faut  joindre  : 

Pandectœ  Justinianeœ  in  novum  ordinem  digestœ,  lib.  41, 
tit.  2,  lib.  43,  tit.  16-23,  tit.  26,  tit.  31.  (Tome  3,  p.  121-132, 


(1)  Par  suite  d'une  erreur  typographique,  le  titre  porte  la  date 
MDCCLXXXII. 
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p.  215-232,  p.  240-244,  p.  248-249.  ed.  Lugd.,  1782,  f.,  et 
pour  la  première  fois  en  1748. 

Cet  exposé  de  la  possession  ne  renferme  rien  de  nouveau, 
mais  les  points  principaux  sont  exacts  ;  l'exposé  est  bien  fait,  et 
parfaitement  propre  à  donner  un  aperçu  général.  Les  déviations 
du  droit  français  y  sont  aussi  indiquées. 

28.  Essai  sur  les  principes  du  droit  tant  ancien  que  mo- 
derne, en  matière  de  possession.  A  Louvain,  1780,  in-12,  par 

L.  J.  JUPILLE. 

Ouvrage  rare,  mais  très-mauvais ,  dont  j'avais  d'abord  révo- 
qué en  doute  et  ensuite  même  nié  absolument  l'existence.  Il  s'en 
trouve  une  relation  détaillée  dans  le  Civilistisches  Magazin  de 
Hugo,  vol.  3,  n«  XXI. 

29.  Ernest  Christ.  Westphal  (f  1792).  System  des  rœm. 
Rechts  iXber  die  Arten  der  Sachen,  Besitz,  Eigenthum  und 
Verjaehrung .  Leipzig,  1788,  8.  (Système  du  droit  romain  sur 
la  division  des  choses,  la  possession,  la  propriété  et  la  prescrip- 
tion) :  Division  des  choses,  1"^^  partie,  p.  1-32;  Possession, 
2®  partie,  p.  33-261;  Propriété  et  Prescription,  3®  partie, 
p.  261-784. 

Westphal  avait  l'intention  de  produire  un  travail  très-savant 
qui  eût  épuisé  la  matière;  il  s'y  était  préparé  par  une  étude 
complète  des  sources  et  des  meilleurs  auteurs  ;  il  est  seulement 
regrettable  qu'il  n'ait  pas  du  tout  su  se  servir  des  sources,  et 
que  parmi  les  opinions  de  ses  devanciers  il  ait  ordinairement 
choisi  les  plus  mauvaises.  Ses  vues  sont  tellement  erronées 
précisément  sur  les  points  essentiels,  que  son  ouvrage  n'est  pas 
même  utile  comme  travail  de  compilation.  Sa  principale  force 
consiste  dans  le  développement  des  erreurs  commises  par  les 
jurisconsultes  romains,  et  c'est  avec  beaucoup  de  courage  qu'il 
accepte  toutes  les  conséquences  pratiques  de  ces  erreurs. 

30.  Angeli  Jacobi  Cuperi  (diss.  inaug.)  Observationes 
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selectœ  de  natura  possessionis,  Lugd.Bat.,  1789,4*^,  120  pages. 
—  Nouvelle  édition  publiée  par  Thibaut  :  lenœ ,  1804  ,  8°, 
154  pages;  à  partir  de  la  page  155  jusqu'à  la  page  174,  se  trou- 
vent :  editoris  de  naturali  et  civili  possessione  animadver- 
siones  (voy.,  plus  loin,  n°  37).  C'est  d'après  la  première  édition 
que  je  cite  cet  ouvrage. 

Rarement  un  ouvrage  de  droit  civil  a  reçu  une  approbation 
aussi  unanime;  c'est  pourquoi  nous  devons  en  parler  avec  un 
peu  plus  de  détail.  11  est  le  fruit  d'une  étude  très-approfondie 
des  sources,  et  c'est  en  même  temps  un  travail  vraiment  élégant, 
non-seulement  à  cause  de  la  manière  excellente  dont  l'auteur  se 
sert  des  sources,  mais  surtout  à  cause  de  sa  méthode  parfaite- 
ment claire;  c'est  par  cela  qu'il  se  distingue  de  la  plupart  des 
ouvrages  hollandais,  qui  fatiguent  si  souvent  par  leurs  intermi- 
nables digressions  (1).  Malgré  toutes  ces  qualités,  les  résultats 
obtenus  se  réduisent  cependant  à  des  observations  isolées,  et 
sur  les  points  essentiels,  les  opinions  des  auteurs  antérieurs  sont 
même  évidemment  préférables.  Cela  s'explique  par  l'absence  de 
tout  système,  vice  qui  se  manifeste  d'ailleurs  déjà  dans  l'agen- 
cement de  l'ensemble  de  l'ouvrage,  qui  n'est  qu'une  suite  de 
fragments  juxtaposés,  et  notamment  aussi  dans  la  tendance  de 
l'auteur  d'isoler  autant  que  possible  toutes  les  règles  du  droit 
romain.  Beaucoup  d'auteurs,  par  amour  du  système,  ont  relégué 
les  sources  au  second  rang-;  ici,  au  contraire,  il  est  souvent  fait 
violence  aux  sources,  afin  de  détruire  l'unité  qui  subsiste  déjà 
en  fait.  Cela  nous  explique  aussi  pourquoi  à  toute  occasion 
Cuperus  maltraite  si  fort  Merenda  (num.  19).  Ce  dernier  avait 

(1)  L'opinion  de  Hœpfner  sur  Cuperus  est  tout  à  fait  inconcevable. 
Il  ne  lui  reconnaît  ni  justesse  de  jugement  ni  clarté  de  vues,  et  compare 
sa  méthode  à  celle  de  Salmasius.  Immédiatement  après,  il  trouve  assez 
bon  l'écrit  de  Spangenberg  {Commenta}",  6^  édit.,  §  281,  note  11). 


INTRODUCTION. 


XXIX 


une  tendance  diamétralement  opposée.  Entre  ces  deux  systèmes, 
le  choix  ne  pourra  guère  être  douteux. 

81.  CF.  W.  VAN  Spangenberg,  Versuch  einer  systematis- 
chen  Darstellung  der  Lehre  vom  Besitz  (Essai  d'un  exposé 
systématique  delà  théorie  de  la  possession).  Bayreuth,  1794,  8°. 
340  pages. 

Ouvrage  sans  idées  nouvelles  et  sans  utilité,  même  comoe 
travail  de  compilation.  L'inaptitude  de  l'auteur  sous  ce  dernier 
rapport  résulte  clairement  de  la  manière  dont  il  juxtapose  des 
extraits  de  Westphal  et  de  Cuperus. 
32.  Ferd.  Gotthelp  Fleck. 

Hermeneut.  tituli  Pand.  de  aequir.  vel  amitt.  possessionCf 
specimina  duo.  Lips.,  1796,  4°.  139  pages. 

Comment atlones  binœ  de  interdictis  unde  vi  et  remedio 
spolii.  Lips.,  1797,  8°.  136  pages. 

Puis  encore  : 

C.  F.  M.  Klepe  Diss.  de  natura  et  indole  possessmiîs  ad 
interdicta  uti possidetis  et  utrubi  necessaria.  Lips.,  1794,4  (1). 

Autant  ces  ouvrages  sont  savants  et  utiles,  autant  il  est  à 
regretter  qu'ils  n'appartiennent  nullement  à  celui  qui  s'en  pré- 
tend l'auteur;  l'expression  de  compilateur  nous  paraît  même 
trop  peu  énergique.  Le  premier  de  ces  écrits  se  quaUfie  lui-même 
de  spicilegium  sur  Cuperus  et  Spangenberg,  et  Cuperus  est 
aussi  cité  une  couple  de  fois.  Mais  le  lecteur  n'apprend  pas  que 
l'ouvrage  presque  tout  entier  est  pris,  en  partie  littéralement, 
dans  Cuperus.  De  même,  le  second  écrit  nomme,  il  est  vrai,  la 
dissertation  de  Cras  (voy.  plus  loin  §  40),  mais  seulement  parmi 
les  auteurs  qui  prennent  la  défense  de  Cicéron,  c'est-à-dire  sur 
une  même  ligne  avec  Grotius  et  Donellus  ;  et  cependant  la  meil- 

(1)  Fleck  lui-même  a  revendiqué  la  paternité  de  cet  écrit  [de  intcr- 
dictis,  p.  35). 
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leure  partie  de  l'ouvrage  est  empruntée  à  Cras:  des  feuilles 
entières  sont  même  copiées  textuellement. 

33.  F.  W.  SiBETH,  Eroerterungen  aus  der  Lehre  vom  Be- 
sitz  (Études  sur  la  possession),  première  partie,  Rostock,  1800, 
in-8°  (168  pages). 

Ce  livre  est  très-original  et  même  exempt  de  toute  influence 
de  Cuperus  ;  une  seule  fois  il  cite  une  opinion  de  ce  dernier  et 
la  rejette  fort  cavalièrement.  A  la  p.  139  seulement,  l'auteur  en 
vient  à  se  demander  fort  naïvement  ce  qu'il  veut  en  définitive! 
Tout  l'ouvrage  prouve  qu'il  n'en  sait  rien.  Cependant  tout  tra- 
vail spontané  et  original  mérite  une  certaine  considération, 
même  lorsqu'il  reste  complètement  dénué  de  résultats,  comme 
dans  ce  cas-ci. 

34.  A.  F.  J.  Thibaut,  Uéber  Besitz  und  Verjaehruny  (de  la 
possession  et  de  la  prescription).  Jena,  1802,  8.  —  A  notre 
matière  se  réfère  la  première  partie  de  cet  ouvrage,  p.  1-60. 

D'après  l'auteur  lui-même,  son  intention  a  moins  été  de 
donner  un  exposé  nouveau  de  ces  matières,  que  de  fournir  à  ses 
auditeurs  un  manuel  qui  les  guidât  dans  cette  étude.  Pour  ce 
motif,  cet  ouvrage  ne  devrait  pas  être  cité  ici;  mais  quiconque 
connaît  les  autres  ouvrages  de  cet  auteur  regrettera  certes 
qu'il  n'ait  pas  cru  devoir  se  livrer  à  des  études  propres  et  spé- 
ciales sur  cette  partie  du  droit  civil. 

35.  Car.  Chr.  Heffter  dissertatio  de  possessione,  spec.  1. 
Viteb.,  1803.  —  Très-insignifiant. 

36.  La  première  édition  du  présent  ouvrage  :  1803. 


37.  Les  observations  de  Thibaut  sur  la  possessio  civilis  et  la 
possessio  naturalis,  à  la  suite  de  son  édition  de  Cuperus  (voyez 
plus  haut  n°  30),  renferment  une  rectification  très-intéressante 
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de  ma  manière  d'exposer  ces  deux  notions,  rectification  dont 
j'ai  tiré  profit.  L'essence  en  avait  déjà  antérieurement  été  publiée 
par  l'auteur  dans  un  article  sur  ma  première  édition  {Allg.  Lit. 
Zeit.  1804,  num.  41,  etc.). 

38.  Theod.  Maxim.  Zachariae  diss.  (praes.  Haubold)  Uni- 
versalia  quœdam  de  possessione  principia  e  jure  Romano  col- 
lecta. Lips.,  1805,  4°  (31  pages).  L'auteur  donne  de  la  posses- 
sion une  notion  nouvelle,  et  veut  par  là  expliquer  difîerents 
points  de  la  théorie.  Ces  efforts  pour  parvenir  à  une  unité 
systématique  méritent  certes  nos  éloges;  mais  l'exécution 
semble  un  peu  légère.  Ses  opinions  tantôt  ne  sont  pas  très- 
neuves,  tantôt  ne  sauraient  être  soutenues  avec  succès,  de  sorte 
que  la  science  n'y  recueille  en  réalité  rien  du  tout.  Nous  en 
verrons  des  preuves  plus  loin,  au  §  9,  etc. 

39.  La  deuxième  édition  du  présent  ouvrage  :  1806. 


40.  Christ.  Chlum,  der  Besitz  unter  Justînian  (La  posses- 
sion sous  Justinien),  Marbourg  et  Cassel,  1808,  8°. 

41.  V.  J.  Ch.  Wenck  diss.  De  traditione  inter  posses- 
sionis  et  proprietatis  transferendœ  modum  fluctuante.  Lips., 
1809,  4^ 

Ouvrage  très-savant  et  très-soigné,  mais  dont  les  opinions 
principales  sont  essentiellement  erronées.  Un  bon  nombre 
d'entre  elles  tendent  seulement  à  défendre  cette  ancienne  erreur 
(étrangère  à  notre  matière)  d'après  laquelle  le  propriétaire  peut 
faire  la  tradition  d'une  chose  dont  il  n'aurait  pas  la  possession. 
L'auteur  est  tout  autant  à  côté  de  la  vérité  lorsqu'il  veut  inter- 
préter plusieurs  textes  en  soutenant  que  la  possession  s'acquiert 
souvent  par  le  moyen  de  la  propriété  et  à  raison  de  la  pro- 
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priété,  alors  même  que  les  conditions  prescrites  pour  l'acquisi- 
tion de  la  possession  feraient  défaut. 

42.  Chr.  Chr.  Dabelow  Reprehensa  Savignii  capita  Sectio 
prior.  Lips.j  1808,  S''.  —  Idem  ad  sectionem  priorem  repre- 
hensorum  Savignii  capitum  postscripsit.  Lips.^  1810,  8*^.  — 
Voy.  Heidelberger  Jahrbûcher  fûr  Jurisprudenz  y  1810,  ca- 
hier 7,  p.  318. 

43.  H.  C.  Van  Loenen  Diss.  de possessione.  Traj.,  1810,  4^. 

44.  Dr.  W.  Planck,  die  Lehre  vom  Besitz ,  nach  den 
Grundsaetzen  des  franzoesischen  Ciinlrechts  (la  théorie  de  la 
possession,  d'après  les  principes  du  droit  civil  français).  Gœt- 
tingue,  1811,  8^ 

45.  Jac.  Frid.  RauterDzss.  de  jure  possessionis.  Argentor.^ 
1812,  4°.  Très-insignifiant  pour  le  droit  romain. 

46.  Christ.  Chlum  lleher  das  Recht  des  Besitzes  (du  droit 
de  la  possession).  Giessen,  1813,  8^. 

47.  JoH.  Christ.  Lange.  Philosophisch  juristische  Adhand- 
lung  ûber  die  Natur  des  Besitzes  (Dissertation  philosophico- 
juridique  sur  la  nature  de  la  possession),  vol.  Erlangen, 
1830.  Deuxième  vol.,  ibid.,  1818,  8«. 

48.  G.  Hufeland,  Neue  Darstellung  der  Rechtslehre  vom 
Besitz,  im  zweiten  Theil  des  Buchs  :  Ueber  den  eigenthûmli- 
chen  Geist  des  roemischen  Redits  (nouvel  exposé  de  la  théorie 
de  la  possession ,  dans  la  seconde  partie  de  l'ouvrage  :  De  l'es- 
prit propre  au  droit  romain).  Giessen,  1816,  8°. 

49.  Th.  m.  Zachariae  :  Die  Lehre  des  roem.  Rechts  vom 
Besitze  und  der  Verjaehrung  (théorie  romaine  sur  la  posses- 
sion et  la  prescription),  avec  un  appendice  sur  la  fructuum  per- 
ceptio.  Breslau,  1816,  8°. 

50.  ^CRWEFFB  juristisches  Magazin^  vol.  1,  cah.  1®^  Altona, 
1818,  8^  p.  38-50. 

51.  La  troisième  édition  du  présent  ouvrage  :  1818. 
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52.  La  quatrième  édition  du  présent  ouvrage  :  1822. 


53.  M.  L.  A.  Warnkœnig,  analyse  du  Traité  de  la  posses- 
sioUy  par  M.  de  Savigny,  à  Liège,  chez  Bassompierre,  1824,  8" 
et  d'abord  par  fragments  l'ans  la  Thémis  (1). 

54.  Th.  m.  Zachariae  Neue  Revision  der  Théorie  des  roem. 
Eechts  vont  Besitze  (nouvelle  révision  de  la  théorie  romaine  en 
matière  de  possession).  Leipzig,  1824,  8°. 

55.  C.  Albert  Ueher  das  interdictum  uti  possidetis  (sur 
Vinierdii  uti  possidetis) .  Halle,  1824,  8^. 

56.  C.  Albert  Ueber  den  Besitz  unkoerperlicher  Sachen^ 
1.  Darstellung  des  Int.  de  itinere  (sur  la  possession  de 

choses  incorporelles,  n°  1,  de  l'interdit  de  itinere).  Leipzig, 
1826,  8^ 

57.  RossHiRT  Zu  der  Lehre  vom  Besitz  und  insdesondere 
von  der  quasipossessio  (sur  la  théorie  de  la  possession  et  spécia- 
lement de  la  quasi-possession).  Archiv,  vol.  8,  p.  1-74,  1825. 
Voy.  notre  §  9. 

58.  C.  F.  KocH  Versuch  einer  systematischen  Darstellung 
der  Lehre  vom  Besitz  nach  preussischem  Recht  in  Verglei- 
chung  7nit  dem  gemeinen  Recht  (Essai  d'un  exposé  systéma- 
tique de  la  théorie  de  la  possession  en  droit  prussien,  com- 
parée à  la  théorie  du  droit  commun  en  cette  matière).  Berlin, 
1826,  8°. 

(1)  Luther  S.  Cushing  en  donne  une  traduction  anglaise  sous  le  titre 

«  Analysis  of  Savigny' s  treatise  on  the  law  of  possession.  By  Professor 
Warnkœnig,  »  dans  la  revue  intitulée  :  The  American  Jurist  and  Law 
Magazine,  edited  by  Charles  Sumner,  Luther  S.  Cushing,  George 
S.  Billard.Yol.  XIX.  Boston,  Charles  C.  Little  and  James  Brown,  1838, 
p.  13  à  49  et  257  à  29L  (Note  de  l'éditeur  de  la  7^  éd.) 
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59.  La  cinquième  édition  du  présent  ouvrage  :  1827. 


60.  PucHTA  :  Zu  welcher  Klasse  von  Rechten  gehoert  der 
Besitz?  (Dans  quelle  classe  de  droits  faut-il  ranger  la  pos- 
session?). Musemn,  Yol.  3,  1829,  p.  289-308  (voyez 
notre  §  6). 

61.  ScHROETER  :  Ueber  den  àbgeleiteten  Besitz  (de  la  posses- 
sion dérivée).  Zeitsehrift  von  Linde,  vol.  2,  1829,  p.  233-269 
(voy.  notre  §  9). 

62.  GuYET  :  Uéber  den  animus  possidendi  (De  Vanimus 
Xiossidendi),  dans  ses  Abhandlung en  (dissertations).  Heidelberg, 
1829,  n^  6.  —  Noch  einige  Bemerhungen  ûber  den  anï/nus 
possidendi  (encore  quelques  observations  sur  Vanimus  possi- 
dendi), dans  Zeitschr.  von  Linde,  yo\,  4,  1831,  p.  361-381 
(voy.  notre  §  9). 

63.  RuDORFF  Rechtsgrund  der  possessorischen  Inter dicte 
(Base  légale  des  interdits  possessoires).  Zeitsehrift  fur  ge- 
schichtliche  Rechtswissenschaft,  vol.  7,  1830,  p.  90-114  (voy. 
notre  §  6). 

64.  WARNKŒNI&  Ueber  die  richtige  Begriffsbestimmung 
des  animus  possidendi  (Sur  la  notion  exacte  de  Y  animus  possi- 
dendi). Archiv  fur  civilistische  Praxis,  vol.  13, 1830,  p.  169- 
180  (voy.  notre  §  9). 

65.  Tkon  Ueber  civilis  und  naturalis  possessio  (De  la  civilis 
et  de  la  naturalis  possessio).  Rhein.  Muséum,  vol.  4,  1830, 
p.  95-141  (voy.  notre  §  10). 

66.  WiEDERHOLD  das  Interdictum  uti  possidetis  und  die 
novi  operis  nunciatio.  Hanau,  1831,  8°  (voy.  notre  §  10). 

67.  JoHANNSEN  Begriffsbestimmuugeu  aus  dem  Gebiete  des 
Civilrechts (Diverses  notions  du  domaine  du  droit  civil), cah.  1*^^", 
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de  la  possessiOy  possessio  civilis  et  possessio  naturalis.  Heidel- 
berg,  1831,  8^  (voy.  notre  §  10). 

68.  BucHHOLTz  Ueher  juris  possessio,  Versuche  (Essais). 
Berlin,  1831,  8^  n«  8. 

69.  Hasse  junior,  Ueher  das  Wesen  der  actio  (De  la  na- 
ture de  l'action).  Rhein.  Mus.  6,  1833,  p.  183-204  (voyez 
notre  §  6). 

70.  Bartels  vom  abgeleiteten  Besitz  (de  la  possession  dé- 
rivée) Zeitschrift  von  Linde,  vol.  6,  1833,  p.  178-214  (voyez 
notre  §  9). 

71.  Thaden  Begriff  des  roem.  Interdictenbesitzes  (Notion 
de  la  possession  ad  interdicta  en  droit  romain).  Hambourg, 
1833,  8^  (voy.  notre  §  6). 

72.  Sintenis  vom  juristischen  Besitz  (De  la  possession  ju- 
ridique). Zeitschr.  von  Linde^Yol  7,  1834, p. 223-273,  414-436 
(voy.  nos  §§  2  et  9). 

73.  Rauch  Versuch  einer  Geschichte  der  Lehre  vom  Besitz 
aus  dem  Standpunct  der  Philosophie  des  Rechts  (Essai  d'une 
histoire  de  la  théorie  de  la  possession  au  point  de  vue  de  la 
philosophie  du  droit).  1834.  —  Landau,  imprimé  chez  Cari 
Georges. 

74.  Thibaut  Ueber  possessio  civilis.  Archiv,  vol.  18,  1835, 
p.  315-364  (voy.  notre  §  10). 

75.  Huschke  Ueber  die  Stelle  des  Varro  von  den  Liciniern 
nebst  einer  Zugàbe  ûber  Festus  v^  Possessiones  und  Possessio 
(Sur  le  passage  de  Varron  relatif  aux  Liciniens,  avec  un  appen- 
dice sur  Festus  aux  mots  Possessiones  et  Possessio).  Heidelberg, 
1835,  8°  (voy.  notre  §  6). 

76.  Althof,  Das  interdictum  de  itinere.  Rinteln,  1836,  8^ 
(voy.  notre  §  46). 

77.  'Bjj-R.cuKKm  Possessio  civilis  ist  weder  gleichbedeutend 
mit  possessio  ad  usucapionem,  noch  mit  possessio  ad  inter- 
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dicta  (possessio  civilis  n'est  synonyme  ni  de  possessio  ad  usu- 
capionem,  ni  de  possessio  ad  inter dicta),  dans  le  Archiv  fûr 
die  civilistische  Praxis,  vol.  20,  p.  14-53.  Heidelberg,  1837. 
Voy.  l'addition  au  §  10  de  l'ouvrage,  p.  138. 

78.  SiNTENis  ûber  Besitz  und  Ersitzung  verhundener 
Sachen  (Sur  la  possession  et  la  prescription  de  choses  compo- 
sées). Archiv  fûr  die  civilistische  Praxis,  vol.  20,  p.  75-115. 
Heidelberg,  1837.  Voy.  l'addition  au  §  22  de  l'ouvrage,  p.  254  (1). 

(1)  Les  ouvrages  plus  récents  en  matière  de  possession  se  trouvent 
indiqués  dans  1' Appendice  sous  le  num.  1.  Les  papiers  de  l'auteur  ne 
renfermaient  que  des  notices  détachées  sur  quelques  écrits  qui  avaient 
Ijaru  peu  de  tem^js  après  la  publication  de  la  C  édition. 
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NOTION   DE   LA  POSSESSION. 


§  1- 

DE  LA  DÉTENTION. 

Lorsque  plusieurs  auteurs  traitent  successivement  la  même 
matière,  il  se  forme  bientôt  une  tradition  d'observations  géné- 
rales que  le  lecteur  retrouve,  toujours  à  la  même  place,  dans  les 
écrits  les  plus  dififérents  d'ailleurs. 

Ainsi  les  auteurs  qui  s'occupent  de  la  possession  commencent 
ordinairement  par  se  plaindre  des  difficultés  extrêmes  que  pré- 
sente cette  matière.  Quelques-uns  ont  été  de  si  bonne  foi  dans 
ces  plaintes,  qu'ils  en  ont  en  quelque  sorte  complètement  perdu 
courage  (1)  ;  chez  la  plupart  toutefois  ce  n'était  qu'un  éloge  anti- 

(1)  Parmi  ces  auteurs  qui  conseillent  au  lecteur  de  se  tirer  d'affaire 
n'importe  comment,  plutôt  que  de  chercher  en  vain  à  approfondir  la 
matière,  nous  citerons  Leyser  {SpAbl^medA-A)  etSiBEin  {Vom  Besitz, 
p.  61).  Ce  dernier  dit  entre  autres  :  «  En  présence  des  nombreuses 
difificullés  et  des  contradictions  manifestes  du  droit  romain...  il  serait 
impossible  d'arriver  à  une  conviction  parfaite  en  ces  sortes  de  matières. 
On  se  bornera  donc  à  se  demander  en  général  si  l'on  a  droit  à  la  pos- 
session, »  et  ainsi  de  suite. 
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cipé  de  leur  travail,  puisqu'ils  n'en  avaient  pas  moins  la  préten- 
tion de  satisfaire  complètement  le  lecteur.  Pour  moi,  je  m'abstiens 
sans  peine  de  faire  ainsi  ressortir,  au  début  de  cet  ouvrage,  les 
difficultés  qu'il  peut  présenter  ;  mais  il  me  sera  moins  facile  de 
faire  en  sorte  que  le  lecteur  ne  s'en  aperçoive  pas  lui-même  plus 
tard  dans  l'une  ou  l'autre  partie  de  mon  travail. 

Les  définitions  de  la  possession,  quelque  divergentes  qu'elles 
soient  d'ailleurs  sous  le  rapport  de  la  forme  ou  du  fond,  renfer- 
ment cependant  toutes  une  idée  générale  qui  leur  sert  de  base,  et 
qui  doit  être  le  point  de  départ  de  toutes  les  investigations  sur 
cette  matière.  Toutes  admettent  qu'on  est  en  possession  d'une 
chose  lorsqu'on  a  la  possibilité,  non-seulement  d'en  disposer  soi- 
même  physiquement,  mais  encore  de  la  défendre  contre  toute 
action  étrangère  (1).  C'est  ainsi  que  le  batelier  possède  bien  son 
bateau,  mais  non  l'eau  sur  laquelle  il  navigue,  quoiqu'il  se  serve 
de  l'un  et  de  l'autre  pour  arriver  à  ses  fins.  (Voy.  Appendice,  n**  2.) 

Ce  fait,  que  l'on  appelle  détention,  et  qui  sert  de  base  à  toute 
idée  de  possession,  ne  saurait  par  lui  seul  être  un  objet  de  législa- 
tion ;  la  notion  n'en  est  nullement  juridique.  (Voyez  Appendice, 
n**  3.)  Toutefois  nous  découvrons  bientôt  qu'il  existe  entre  ce  fait 
et  une  véritable  notion  juridique  un  rapport  intime  à  raison 

(1)  J'avais  d'abord  employé  l'expression  «  mais  aussi  lorsque  toute 
action  étrangère  est  impossible.  »  On  a  objecté  avec  raison  que  cette  im- 
possibilité ne  se  conciliait  guère  avec  le  trouble  qu'un  tiers  peut  apporter 
à  ma  possession  ;  que,  de  plus,  en  admettant  qu'elle  puisse  se  concevoir 
au  début  de  la  possession,  elle  ne  convient  certes  pas  à  ce  lien  moins 
intime  et  plus  relâché  qui  en  constitue  la  continuation.  L'expression  que 
je  choisis  aujourd'hui  me  paraît  à  l'abri  de  ces  reproches,  car  si  nous  ne 
parlons  que  de  la  simple  possibilité  de  la  défense,  nous  n'en  préjugeons 
en  rien  le  succès.  Cette  possibilité  de  résistance  permet  au  surplus  de 
supposer  plnsieurs  degrés,  tandis  que  notre  première  rédaction  n'admet- 
tait pas  gradation.  (Note  de  la  6«  éd.) 
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duquel  il  sollicite,  lui  aussi,  raction  du  législateur.  En  effet,  la 
propriété  étant  la  faculté  légale  de  faire  d'une  chose  ce  que  l'on 
veut,  et  d'empêcher  tout  autre  d'en  disposer,  la  détention  nous 
apparaît  comme  l'exercice  du  droit  de  propriété  :  elle  constitue 
un  fait  qui  correspond  à  ce  droit. 

Si  la  possession  n'avait  avec  le  droit  que  ce  seul  rapport,  tout 
ce  qu'un  jurisconsulte  pourrait  en  dire  se  réduirait  aux  proposi- 
tions suivantes  :  Le  propriétaire  d'une  chose  a  le  droit  de  la  pos- 
séder ;  ce  même  droit  appartient  à  celui  à  qui  le  propriétaire  veut 
bien  le  concéder  ;  nul  autre  ne  peut  y  prétendre. 

Mais  le  droit  romain  règle  la  manière  d'acquérir  et  de  perdre 
la  possession,  comme  il  le  fait  pour  la  propriété  :  il  ne  la  consi- 
dère donc  pas  seulement  comme  la  conséquence  d'un  droit,  mais 
comme  étant  elle-même  la  condition  déterminante  de  certains 
droits.  Aussi  notre  ouvrage,  qui  a  pour  but  d'établir  une 
théorie  juridique  de  la  possession,  ne  s'occupera-t-il  que  des 
droits  qui  dérivent  de  la  possession  {jus  possessionis),  et  non  du 
droit  de  posséder,  droit  que  les  jurisconsultes  modernes  ont 
appelé  jws  possidendi;  c'est  dans  la  théorie  de  la  propriété  que  ce 
dernier  doit  trouver  sa  place  (1). 

De  l'idée  de  la  simple  détention,  nous  voilà  donc  arrivés  à  celle 
de  la  possession,  dans  le  sens  juridique  du  mot,  objet  du  présent 
ouvrage.  Dans  notre  première  section,  comme  base  de  toutes  nos 
recherches  ultérieures,  nous  aurons  à  préciser  la  notion  de  la 
possession  sous  deux  points  de  vue  différents  :  d'abord,  sous  le 
point  de  vue  des  droits  qui  présupposent  la  possession  comme 

(1)  Cette  distinction  est  trop  simple  pour  qu'il  faille  s*y  arrêter  davan- 
tage. DONEAU  {Comment.,  lib.  9,  c.  9)  l'a  du  reste  si  bien  exposée,  que  l'on 
ne  conçoit  guère  comment  certains  jurisconsultes  ne  parviennent  pas 
encore  à  s'en  rendre  compte.  (Voyez  Appendice,  n»  4.) 
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condition  de  leur  existence,  en  indiquant,  par  conséquent,  la 
valeur  que  la  notion  non  juridique  de  la  détention  reçoit  en  droit 
pour  pouvoir  être  considérée  comme  quelque  chose  de  juri- 
dique, c'est-à-dire  comme  possession  ;  ensuite,  sous  le  point  de 
vue  de  la  substance  même  de  la  possession,  en  énumérant  les 
conditions  que  le  droit  romain  exige  pour  qu'il  y  ait  possession, 
en  d'autres  termes,  en  montrant  les  modifications  positives  grâce 
auxquelles  la  simple  détention  devient  possession. 

Or,  pour  préciser,  sous  le  premier  de  ces  points-de  vue,  la 
notion  de  la  possession  et  la  faire  entrer  dans  le  domaine  de  la 
science  du  droit,  nous  devons  nous  arrêter  à  deux  ordres  d'idées. 

En  premier  lieu,  il  s'agit  de  trouver  dans  le  système  du  droit 
civil  romain  la  place  qui  revient  à  la  possession  à  raison  de  sa 
nature  juridique.  Il  faudra  donc  indiquer  les  droits  que  la  loi 
romaine  considérait  comme  découlant  de  la  possession  et  exami- 
ner en  même  temps  ceux  que  l'on  admettait  à  tort  comme  s'y 
rattachant.  Cela  fait,  il  nous  sera  facile  de  résoudre  la  question 
de  savoir  si  la  possession  doit  être  envisagée  comme  un 
droit  et  comme  un  jus  in  re.  Or  dans  la  science  du  droit,  elle  nous 
apparaît  tout  d'abord  et  simplement  comme  un  droit  appartenant 
au  propriétaire  ;  ici  au  contraire  nous  avons  à  la  considérer 
comme  indépendante  de  la  propriété,  comme  étant  elle-même  la 
source  de  droits  spéciaux.  Dès  lors  cette  première  question  peut 
aussi  s'exprimer  de  la  manière  suivante  :  Comment  et  dans  que 
sens  a-t-on  séparé  la  possession  de  la  propriété?  —  C'est  ainsi 
que  l'ont  en  elfet  formulée  beaucoup  d'auteurs  (1). 

En  second  lieu,  nous  aurons  à  examiner  les  divers  termes 
dont  on  se  sert  en  droit  romain  pour  désigner  la  possession  selon 

(1)  Par  exemple  Cuperus,  de  nat.  poss.,  P.  1,  c.  2. 
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les  différents  points  de  vue  sous  lesquels  on  l'envisage,  et  parti- 
culièrement ce  que  les  jurisconsultes  romains  entendent  par  pos- 
sessio  en  général,  par  naturalis  possessio  et  ip2ir  civilis  possessio. 
Cette  étude  aura  pour  effet,  d'une  part,  de  confirmer  le  résultat  de 
nos  recherches  précédentes,  d'autre  part,  de  rendre  possible  une 
interprétation  approfondie,  qui  puisse  devenir  la  base  de  tout  le 
reste  de  notre  travail. 

§  2. 

DROITS  DÉCOULANT  DE  LA  POSSESSION. 

Nous  ne  trouvons  dans  tout  le  droit  romain  que  deux  effets 
légaux  que  l'on  puisse  attribuer  à  la  possession  comme  telle  et 
indépendamment  de  toute  idée  de  propriété  :  ce  sont  Vusucapion 
elles  interdits  (i). 

La  base  de  l'usucapion  est  cette  règle  écrite  dans  la  loi  des 
Douze  Tables  :  «  Quiconque  possède  une  chose  pendant  une  ou 
pendant  deux  années,  en  devient  propriétaire.  »  La  simple  pos- 
session, indépendamment  de  tout  droit,  est  donc  ici  la  source  de 
la  propriété.  Pour  qu'elle  produise  cet  effet,  il  faut,  il  est  vrai, 
qu'elle  ait  commencé  d'une  certaine  manière  déterminée  (voyez 

(1)  On  a  soutenu  récemment  que  les  interdits  et  rusucapion  n'étaient 
pas  non  plus  des  suites  immédiates  et  nécessaires  de  la  possession, 
puisque  les  interdits  supposent  encore  un  acte  de  violence,  et  l'usucapion 
un  titre  qui  lui  serve  de  base,  de  sorte  que  la  possession  n'aurait  pas  de 
conséquences  juridiques  du  tout.  Sintenis  (n»  72),  p.  252-239.  Cependant 
cet  auteur  reconnaît  que  la  possession  se  trouve  avec  les  interdits  et 
l'usucapion  dans  un  rapport  médiat  et  indirect  des  plus  importants,  et 
que  c'est  à  ce  point  de  vue  seulement  que  l'on  s'attache  en  droit  à  con- 
stater l'existence  de  la  possession  (p.  258).  Comme  je  n'ai  jamais  soutenu 
autre  chose, cet  auteur  n'a  fait  que  prouver  d'une  manière  très-convain- 
cante ce  que  ni  moi,  ni  aucun  autre  écrivain  n'avait  jamais  révoqué  en 
doute.  (Note  de  la  6^  éd.) 
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Appendice,  n*'  5)  ;  mais  elle  n'en  reste  pas  moins,  comme  toujours, 
un  simple  fait  ne  touchant  au  droit  que  par  l'effet  que  nous  signa- 
lons. Il  est  vrai  encore  que  cette  même  possession,  qui  conduit 
à  l'usucapion,  fut  considérée  comme  un  droit  spécial  et  protégée 
comme  tel  par  VactioPubliciana;  mais  cette  action,  d'origine  beau- 
coup plus  récente  que  l'usucapion,  n'a  pu  lui  servir  de  base.  C'est 
donc  de  la  possession  seule,  indépendamment  de  tout  autre  droit, 
que  découle  l'usucapion,  c'est-à-dire  l'acquisition  de  la  propriété. 
A  l'usucapion  est  venue  s'ajouter  plus  tard,  comme  complément, 
la  longi  temporis  prœsc7iptio,  c'est-à-dire  une  exception  que  l'on 
opposait  à  la  rei  vindicatio^  exception  dont  les  conditions  étaient 
en  général  les  mêmes  que  celles  de  l'usucapion.  La  possession  s'y 
montre  donc  aussi  avec  les  mêmes  caractères;  de  sorte  que, 
même  dans  le  droit  ancien,  il  n'est  pas  nécessaire  de  considérer 
la  possession,  qui  sert  de  base  à  la  longi  temporis  prœscriptiOy 
sous  un  autre  point  de  vue  que  celle  qui  mène  à  l'usucapion. 
Depuis  Justinien,  c'est  toujours  le  droit  de  propriété  que  l'on  ac- 
quiert dans  ces  différents  cas,  et  cela  est  vrai  même  pour  la 
prescription  exiinctive  de  trente  ans  lorsqu'il  y  a  bonne  foi 
foi.  A  dater  de  cette  époque,  il  ne  peut  donc  plus  être  question 
que  d'usucapion,  peu  importe  qu'elle  dure  trois,  dix,  vingt  ou 
trente  années.  Il  est  vrai  que  l'acquisition  de  la  propriété  par 
possession  trentenaire  n'est  appelée  usucapion  dans  aucun  texte  ; 
mais  il  est  parfaitement  logique  de  l'appeler  ainsi,  puisqu'elle  a, 
comme  toute  autre  usucapion,  pour  effet  de  conférer  le  droit  de 
propriété.  Du  reste,  même  les  j  urisconsultes  du  temps  de  Justinien 
n'ont  pas  d'autre  mot  pour  la  désigner,  et  il  n'en  existe  certaine- 
ment  pas  d'autre. 

Le  second  effet  de  la  possession  est  de  donner  droit  aux  inter- 
dits possessoires.  Voici  ce  qu'on  entend  par  là  :  la  possession  ne 
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constiluant  pas  par  elle-même  un  droit,  le  trouble  qu'on  y  apporte 
n'est  pas,  à  la  rigueur,  la  violation  d'un  droit  ;  il  ne  peut  le 
devenir  que  s'il  viole  à  la  fois  et  la  possession  et  un  droit  quel- 
conque. Or  c'est  ce  qui  arrive  lorsque  le  trouble  apporté  à  la 
possession  est  le  fait  de  la  violence  :  toute  violence,  en  effet,  est 
contraire  au  droit,  et  c'est  contre  cette  illégalité  qu'est  dirigé  l'in- 
terdit. (Voyez  Appendice,  n'»  6.) 

Tous  les  interdits  possessoires  ont  donc  un  point  de  commun  : 
ils  supposent  un  acte  qui,  par  sa  forme  même,  est  illégal.  Point 
de  doute  possible  lorsqu'il  s'agit  d'actes  de  véritable  violence, 
actes  essentiellement,  et  plus  que  tous  les  autres,  contraires  au 
droit.  Mais  c'est  encore  au  même  point  de  vue  que  se  place  le 
droit  romain  dans  tous  les  autres  cas  où  il  accorde  des  interdits 
possessoires.  C'est  ainsi,  par  exemple,  que  Vinterdictum  de  pre- 
cario  ne  se  base  ni  sur  une  convention,  ni  sur  une  prétendue  pré- 
férence que  le  demandeur  revendiquerait  en  faveur  de  son  droit, 
mais  uniquement  sur  ce  qu'il  est  injuste  en  soi  d'abuser  de  la 
bonne  volonté  d'autrui,  tout  comme  il  est  injuste  de  recourir  à 
la  violence  pour  s'emparer  d'une  chose,  peu  importe  que  celui  à 
qui  on  l'enlève  en  soit  ou  non  le  propriétaire.  G^^t  pour  ceto 
raison  aussi  que  nous  trouvons  toujours  réunies  dans  une  même 
formule  les  trois  manières  vicieuses  d'acquérir  la  possession  : 
vitia  possessionis  (1). 

Les  interdits  possessoires  étant  donc  provoqués  par  des  actes 
qui  dans  leur  forme  blessent  le  droit,  on  comprend  pourquoi 
ici  encore  la  possession,  abstraction  faite  de  sa  légalité,  peut 

(1)  Terentius,  in  Eunuch.t  act.  2,  se.  3,  v.  27,  28  :  «  Hanc  tu  mihi 
VEL  VI,  VEL  CLAM,  VEL  PRECARio  (ttc  tracias.y^  Les  mêmes  expressions  se 
retrouvent  dans  une  foule  de  passages  des  Pandectes.  (Voyez  Appendice, 
no  7.) 
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devenir  la  source  de  droits  véritables.  Lorsque  le  propriétaire 
revendique  une  chose,  il  importe  peu  de  savoir  comment  son 
adversaire  en  est  devenu  possesseur,  puisque  le  premier  a  seul  un 
droit  exclusif  à  cette  possession.  Il  en  est  de  même  de  l'interdit 
qui  a  pour  objet  de  protéger  la  missio  in  possessionem  (1).  Cet 
interdit  n'est  pas  possessoire,  car  la  missio  en  elle-même  n'a  nulle- 
ment pour  effet  de  conférer  la  possession  (2)  ;  elle  donne  seule- 
ment le  droit  de  détenir  la  chose,  et  ce  droit  se  fait  valoir  de  la 
même  manière  que  le  droit  du  propriétaire.  Celui  au  contraire 
qui  n'a  que  la  possession  d'une  chose,  n'a  pas  par  cela  seul  le 
droit  de  la  détenir,  mais  il  a  le  droit  d'exiger  que  personne  ne  le 
violente.  C'est  par  un  interdit  qu'il  se  protégerait,  le  cas  échéant, 
contre  la  violence  qui  voudrait  le  déposséder,  et  c'est  le  simple 
fait  de  la  possession  qui  lui  donne  droit  à  cet  interdit.  Ici  donc, 
comme  en  fait  d'usucapion,  la  possession  devient  la  cause  déter- 
minante de  certains  droits. 

La  plupart  des  auteurs,  s'écartant  complètement  de  cette  manière 
de  voir,  considèrent  tout  trouble  apporté  à  la  possession  comme 
une  violation  matérielle  du  droit  :  pour  eux,  la  possession  elle- 
même  est  donc  un  droit,  une  présomption  de  propriété  (3),  et  les 
interdits  possessoires  sont  à  leurs  yeux  des  revendications  provi- 

(1)  «  Nec  exigilur,  ut  vi  fecerit,  qui  prohibuit.  » (L.  §  3,  ne  vis  fiât 
gi  qui  in  poss.) 

(2)  «  Creditores  missos  in  possessionem  rei  servandœ  causa,  interdiclo 
uii  possidetis  uti  non  posse  :  et  mérita  quia  non  possident.  Idemque  et 
in  ceteris  omnibus  qui  custodiœ  causa  missi  sunt  in  possessionem,  dicen- 
dum  est.  »  (L.  3,  §  8,  uii  possidetis.)  Nous  verrons  dans  notre  deuxième 
section  l'interprélalion  de  ce  passage. 

(5)  Je  me  borne  à  ciler  Hufeland,  le  champion  le  plus  moderne  de  celte 
erreur  {Vom  Besîlz,  p.  43-45).  Dans  la  3« édition  du  présent  ouvrage, 
j'avais  essayé  de  trouver  un  côté  vrai  dans  ce  système  ;  à  la  fin  du  §  6,  on 
verra  pourquoi  aujourd  hui  (dans  la  6^  édition]  j'abandonne  celte  idée. 
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soires.  Je  réfuterai  plus  loin,  au  §  36,  ce  dernier  point,  à  cause 
des  conséquences  pratiques  qu'il  présente.. 

§  3. 

DROITS  DÉCOULANT  DE  LA  POSSESSION.  CONTINUATION. 

La  possession  est  donc  la  condition  d'existence  de  l'usucapion 
et  des  interdits,  et  à  ce  titre  il  est  nécessaire  d'en  préciser  juridi- 
quement la  notion.  Sur  ce  point,  tout  le  monde  est  d'accord. 
(Voyez  Appendice,  n*'  8.)  Mais  je  vais  plus  loin,  et  je  soutiens 
qu'en  dehors  de  ces  deux  droits,  il  n'en  est  aucun  autre  que  l'on 
puisse  considérer  comme  effet  de  la  possession,  et  sur  ce  point 
tous  les  auteurs,  à  une  ou  deux  exceptions  près,  me  contredi- 
sent. (Voyez  Appendice,  n**  9.) 

A  l'appui  de  ma  thèse,  je  pourrais  déjà  en  général  invoquer  la 
circonstance  que  jamais  les  jurisconsultes  romains  ne  caractéri- 
sent Yexistence  de  la  possession  autrement  que  par  l'un  des  deux 
effets  signalés  (1)  ;  mais  cette  raison  ne  devenant  convaincante 
que  par  les  recherches  terminologiques  que  nous  aurons  à  faire 
plus  loin,  il  ne  me  reste  pour  le  moment  qu'à  réfuter  les  prétendus 
effets  juridiques  que  l'on  attribue  erronément  à  la  possession. 
Je  n'ai  pas  cependant  l'intention  d'épuiser  ici  l'énumération  de 
tous  les  avantages  dont  quelques  auteurs  se  sont  plu  à  la  grati- 
fier (2)  ;  je  ne  relèverai  que  les  erreurs  qui  ont  une  certaine  im- 

(1)  Je  dis  à  dessein  Vexistence  de  la  possession,  parce  que  je  veux 
désigner  un  état  de  choses  continu;  car  souvent, il  est  vrni,  onne  consi- 
dère l'acquisition  de  la  possession  qu'à  raison  de  la  propriété  qui  en 
résulte;  c'est  ce  que  nous  verrons  plus  loin. 

(2)  Il  en  est  un,  dit-on,  qui  a  réussi  à  en  trouver  soixante  et  douze 
(Car.  Tapia,  in  auth.  ingressi,  C.  de  ss.  ecclesiis).  Du  reste  dans  Frider 
déjà  {de  nat.  poss.,  ch.  8,  9.)  et  dans  Cludius  {res  quotidianœ,  ch.  1),  la 
confusion  atteint  réellement  les  dernières  limites,  A  cette  catégorie 
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portance,  ou  dont  la  réfutation  nous  donnera  roccasion  d'appro- 
fondir davantage  la  nature  de  la  possession. 

1.  Il  est,  d'après  le  droit  romain  nouveau,  deux  cas  où  l'acqui- 
sition de  la  possession  et  celle  de  la  propriété  sont  tou- 
jours simultanées,  en  sorte  que  l'usucapinon  est  ici  aussi 
inutile  qu'impossible  ;  ces  deux  cas  sont  Voccupation  d'une 
chose  qui  n'appartient  à  personne,  et  la  tradition  faite  par 
le  propriétaire  lui-même.  Dans  l'un  et  l'autre  cas,  l'acqui- 
sition de  la  possession  est,  il  est  vrai,  la  raison  d'être  du 
droit  de  propriété  lui-même  (1)  ;  elle  est  ce  que  les  juris- 
consultes modernes  appellent  un  modus  adquirendi.  Tou- 
tefois ce  n'est  pas  la  possession  en  elle-même,  en  tant 
qu'état  de  choses  continu,  qui  produit  ce  droit,  puisqu'elle 
ne  commence  qu'au  moment  même  où  la  propriété  est 
également  acquise.  Il  ne  saurait  donc  être  question  ici 
d'un  droit  qui  appartienne  au  possesseur  comme  tel  ;  il 
s'agit  seulement  d'appliquer,  en  matière  de  propriété,  ce 
qui,  dans  la  théorie  delà  possession, concerne  Vapprehen- 
sio.  Mais  quoiqu'il  n'y  ait  pas  là  d'effet  juridique  spécial 
qu'il  faille  attribuer  à  la  possession,  il  n'en  découle  pas 
moins  une  observation  très-importante  pour  l'étude  de 
cette  matière.  En  effet,  de  ce  que  dans  ces  deux  cas  l'ac- 
quisition de  la  possession  et  celle  de  la  propriété  se  con- 
fondent en  un  seul  et  même  acte  acquisitif  (2),  il  résulte 

d'écrits  appartiennent  aussi  tous  ceux  que  nous  trouvons  sous  le  titre 
de  «  beati  possidentesy  »  ou  «  de  commodis  possessionis.y^  Inutile  de  faire 
remarquer  que  ces  énumérations  ne  font  que  répéter  toujours  la  même 
chose,  en  variant  plus  ou  moins  les  termes  employés. 

(1)  C'est  ce  qu'on  désigne  par  ces  mots  :  «  per  possessionem  dominium 
quœrere.  »  (L.  20,  §  2,  de  adq.  ver,  dont.  —  §  S,  I.  per  quas  pers.) 

(2)  Cela  nous  explique  la  L.  8,  G.  de  poss.  :  «  Per  procuratorem  utili- 
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pour  nous  cette  règle,  que  toutes  les  dispositions  légales, 
relatives  à  la  forme  de  l'occupation  et  de  la  tradition, 
peuvent  aussi  être  mises  à  profit,  comme  sources,  lors- 
qu'il s'agit  de  la  possession,  quand  même  celle-ci  n'y 
serait  pas  expressément  rappelée.  Cette  remarque  nous  a 
déjà  guidé  dans  notre  énumération  des  sources. 
2.  L'exercice  de  l'action  Publicienne  se  combine  avec  toute 
possession  propre  à  produire  l'usucapion,  sauf  toutefois 
la  prescription  trentenaire.  Il  n'y  aurait  donc  guère  d'in- 
convénient pratique  à  considérer  l'espèce  de  propriété 
que  garantit  l'action  Publicienne  comme  découlant  de  la 
possession  au  même  titre  que  l'usucapion.  Mais  déjà 
dans  l'ancien  droit  cette  action  ressemblait  beaucoup  à  la 
revendication  proprement  dite,  et  dans  le  droit  nouveau, 
elle  s'en  approche  encore  davantage.  Dès- lors  il  ne  s'agit 
plus  ici,  à  la  rigueur,  d'une  simple  possession  ;  mais  il  y 
a  là  quelque  chose  de  semblable  à  l'acquisition  simultanée 
de  la  possession  et  de  la  propriété  au  moyen  de  l'occupa- 
tion et  de  la  tradition.  Toute  possession  apte  à  produire 
l'usucapion  peut  donc  se  considérer  sous  deux  points  de 
vue  :  à  raison  de  la  propriété  qui  ne  doit  en  résulter  que 
plus  tard,  le  jurisconsulte  ne  la  considère  que  comme 
simple  possession  (1)  ;  à  raison  de  l'action  Publicienne,  qui 
dès  à  présent  s'y  trouve  attachée,  elle  est  déjà  considérée 
comme  une  espèce  de  propriété,  et  c'est  comme  telle  aussi 
que  la  plupart  des  Jurisconsultes  l'ont  de  tout  temps  envi- 

tatis  causa  possessionem,  etsi  proprietas  ab  hac  separari  non  possit 
(c'est-à-dire  lorsqu'il  s'agit  d'une  tradition  ou  d'une  occupation  valable), 
dominium  etiam  qnœri  placet, 
(1)  Voyez  notre  §  2, 
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sagée,  lorsqu'ils  l'examinaient  dans  ses  rapports  avec 
l'action  Publicienne. 

3.  Celui  qui  possède  la  chose  d'autrui  la  croyant  sienne,  et 

qui,  à  raison  d'un  motif  juridique,  doit  s'en  croire  pro- 
priétaire,— en  d'autres  termes,  le  possesseur  qui  réunit  la 
bonafides  et  la  justa  causa — devient  réellement  proprié- 
taire des  fruits  de  cette  chose  :  c'est  ce  que  l'on  appelle 
fructuum  perceptio.  Or,  la  plupart  des  auteurs  considè- 
rent ce  droit  comme  quelque  chose  de  tout  spécial  et 
comme  une  des  prérogatives  les  plus  importantes  de  la 
simple  possession.  Mais  il  est  facile  de  démontrer,  et  nous 
le  ferons  plus  loin  (1),  que  ce  n'est  autre  chose  qu'un  droit 
de  propriété  dérivant  de  l'action  Publicienne  mis  en  rap- 
port avec  le  principe  général  de  l'accession.  Ceci  posé,  tout 
ce  que  nous  venons  de  dire  de  ce  droit  sous  le  numéro 
précédent  trouve  ici  aussi  son  application,  et  il  serait  illo- 
gique de  ne  pas  vouloir  le  considérer  comme  une  consé- 
quence dérivant  de  la  seule  possession,  tandis  qu'on 
attribuerait  ce  caractère  à  la  fructuum  perceptio.  (Voyez 
Appendice,  n"  10.) 

4.  En  cas  de  contestation  sur  la  propriété,  le  possesseur  gagne 

son  procès  si  l'adversaire  ne  prouve  pas  son  droit  de 
propriété,  quand  même  lui,  possesseur,  n'aurait  rien 
prouvé  non  plus  (-) 

(1)  Voyez  plus  bas,  §  22,  a. 

(2)  §  4, 1.  de  interdictis .  Nos  jurisconsultes  ont,  pour  désigner  ce  droit, 
des  expressions  très-différentes,  dont  chacune  devient  à  son  tour  une 
nouvelle  beatitudo  possessionis  :  par  exemple,  «  le  possesseur  n'a  pas  de 
preuve  à  faire,  —  il  est  présumé  propri(^taire  ;  —  dans  le  doute,  on  pro- 
nonce en  sa  faveur  ;  —  il  n'a  pas  besoin  d'indiquer  l'origine  de  sa  pos- 
session, »  etc. 
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Mais  ici  encore  ce  n'est  pas  un  droit  découlant  de  la  possession, 
et  qui  nous  révélerait  dans  celle-ci  un  nouvel  élément  ju- 
ridique. Cela  résulte  suffisamment  de  ce  que  celte  propo- 
sition est  en  général  vraie  pour  tout  défendeur  (1).  Il  n'y 
a  donc  là  qu'une  application  spéciale  d'un  privilège  affé- 
rant  par  la  nature  des  choses  à  tout  défendeur,  car  en 
matière  de  revendication,  le  possesseur  seul  est  toujours 
et  nécessairement  défendeur. 

Ce  point  diffère  de  ceux  qui  précèdent  par  la  conséquence  pra- 
tique que  voici  :  Si  l'avantage  en  question  est  une  consé- 
quence de  la  possession  juridique,  il  ne  peut  être  attribué 
k  celui  qui,  quoique  détenteur  de  la  chose,  n'en  serait  pas 
juridiquement  reconnu  possesseur;  dès  lors  ce  détenteur 
ne  devrait  jamais  pouvoir  être  défendeur  dans  un  procès 
concernant  la  propriété,  puisque,  s'ill'était,  on  ne  pourrait 
lui  refuser  le  droit  appartenant  à  tout  défendeur  quelcon- 
que. Au  contraire,  si  ce  droit  n'est  pas  une  prérogative  de 
la  possession,  il  pourra  être  invoqué  même  par  un  simple 
détenteur.  Or  le  droit  romain  dit  expressément  que  la 
revendication  est  admise  contre  quiconque  est  posses- 
seur, dans  le  sens  juridique  du  mot,  ou  simple  déten- 
teur (2).  Et  comme  il  n'est  pas  douteux  que  le  demandeur 
doit  être  débouté  de  sa  demande  lorsqu'il  ne  parvient 
pas  à  en  prouver  le  fondement,  le  droit  dont  nous 
parlons  ici  s'attache  tout  aussi  bien  à  la  simple  détention 
qu'à  la  possession  :  ce  n'est  donc  pas  un  droit  découlant 
de  la  nature  juridique  spéciale  de  cette  dernière. 

(1)  «  Semper  nécessitas  probandi  incumbU  illi  qui  agit.  »  (L.  21. 

de  probat.) 

(2)  L.  9,  de  rei  vindic. 
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5.  Le  possesseur  a  le  droit  de  défendre  sa  possession,  même 
en  employant  la  violence  (4).  (Voyez  Appendice,  n°  11.) 

On  ne  peut  considérer  ce  droit  comme  une  conséquence  ju- 
ridique de  la  possession,  par  la  raison  bien  simple  que 
l'idée  sur  laquelle  il  se  base  n'appartient  même  pas  au 
domaine  du  droit  privé.  En  effet,  puisque  l'hypothèse  pro- 
posée exclut  toute  intervention  du  juge,  le  seul  sens  juri- 
dique à  donner  à  cette  règle  est  celui-ci  :  La  violence, 
employée  dans  le^  cas  que  nous  supposons,  n'expose  pas 
aux  peines  qui  en  d'autres  circonstances  y  seraient  atta- 
chées. Cette  règle,  ainsi  posée,  se  rattache  au  droit  pénal 
à  raison  des  peines  criminelles,  et  au  droit  civil  à  raison 
des  peines  purement  civiles  que  la  loi  commine  contre 
celui  qui  se  fait  justice  lui-même  ;  mais  à  ces  deux  points 
de  vue,  cette  règle  ne  peut  aucunement  être  considérée 
comme  une  conséquence  de  la  possession  juridique,  le 
droit  de  légitime  défense  appartenant  au  simple  déten- 
teur aussi  bien  qu'au  possesseur  juridique.  La  loi  du 
Code,  citée  plus  haut,  semble,  il  est  vrai,  contraire  à  cette 
assertion  :  la  légitime  défense  y  est  permise  au  possesseur 
ont  la  possession  n'est  pas  vicieuse  dans  son  origine  ;  on 
ne  conclut  qu'elle  doit  être  interdite  à  tout  autre,  donc 
aussi  au  simple  détenteur;  mais  cette  manière  d'argu- 
menter, qui  exige  toujours  beaucoup  de  précautions, 
est  à  peu  près  impraticable  lorsqu'il  s'agit  des  rescrits 
du  Code.  C'est  ainsi  que  dans  l'espèce  de  cette  loi  il 
est  facile  d'imaginer  une  hypothèse  qui  en  explique  la 


(1)  «  Recte  possidenti,  ad  defendendam  possessionem  quam  sine  vitio 
lenehat,  inculpalœ  tutelœ  moderatione  iUatam  vim  proputsare  licet.  » 
(L.  1,  C.  unde  vi.) 
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disposition  sans  contrarier  indirectement  la  règle  que 
nous  avons  posée.  Le  possesseur,  par  exemple,  dépossédé 
par  violence,  peut  immédiatement  employer  le  même 
moyen  pour  se  remettre  en  possession  ;  il  est  même  dès 
lors  considéré  comme  s'il  n'avait  jamais  cessé  de  possé- 
der (1).  Si  dans  ce  cas  son  adversaire  cherche  à  le  repous- 
ser en  employant  la  violence,  ce  ne  sera  pas  là  un  cas  de 
légitime  défense,  puisqu'on  ne  le  considère  même  pas 
comme  se  défendant.  Or  une  telle  objection  ne  pourrait 
s'adresser  à  celui  qui  aurait  prouvé  l'origine  légitime  de 
sa  possession  ;  les  mots  recte  yossidenti,  dont  se  sert  la  loi 
citée,  s'expliquent  donc  parfaitement  sans  contrarier  notre 
règle. 

Le  droit  de  légitime  défense  aussi  he  peut  donc  en  aucune 
manière  être  considéré  comme  un  privilège  de  la  posses- 
sion. 

6.  Le  droit  de  rétention  (2).  Que  ce  droit  ne  puisse  être  mis 
au  nombre  des  effets  caractéristiques  de  la  possession, 
c'est  ce  qui  résulte  déjà  de  cette  circonstance,  qu'il  appar- 
tient aussi  à  ceux  qui  certes  n'ont  aucune  espèce  de  pos- 
session juridique.  Il  n'est  en  réalité  qu'une  doli  exceptio, 
qui  ne  diffère  des  autres  cas  auxquels  s'applique  cette 
exception  que  par  des  circonstances  de  fait  et  purement 
accidentelles. 

(1)  L.  17,rfe  Vf. 

(2)  Thidaut,  Pandekten,  5^  éd.,  §  311  ;  Hufeland,  Vom  Besitz,  p.  34. 


10 


SECTION  PREMIÈRE. 


§  4. 

DROITS  DÉCOULANT  DE  LA  POSSESSION.  CONTINUATION. 

Jusqu'ici  nous  avons  démontré  que  la  possession  n'a  d'autre 
effet  juridique  que  de  produire  l'usucapion  et  les  interdits  :  cela 
se  confirme  encore  par  la  place  même  qu'elle  occupe  dans  le  droit 
romain  et  dans  les  écrits  des  jurisconsultes. 

1.  Dans  les  Institutes  (1),  elle  se  trouve  traitée  au  milieu  des 
interdits  possessoires,  parce  que  le  droit  d'invoquer  ces  interdits 
repose  exclusivement  sur  la  possession.  Là  où  les  Institutes  par- 
lent d'usucapion  (2),  on  suppose  la  possession  déjà  connue. 

2.  Dans  les  Pandectes,  tout  le  livre  41  traite  de  l'acquisition  de 
la  propriété;  dans  le  premier  titre,  il  est  question  des  modes  d'ac- 
quérir qui  sont  de  droit  naturel  ;  le  troisième  et  les  titres  suivants 
parlent  de  l'usucapion;  la  possession  est  traitée  au  titre  deuxième  : 
c'est  évidemment  la  transition  pour  arriver  à  l'usucapion,  qui 
repose  principalement  sur  la  possession,  et  dont  l'intelligence 
présuppose  une  connaissance  exacte  de  cette  dernière.  Les  inter- 
dits ne  viennent  que  plus  tard,  et  dès  lors  il  est  fort  naturel  qu'il 
n'y  soit  plus  question  de  la  possession. 

Cette  manière  de  voir  est  si  naturelle,  que  de  tout  temps 
la  plupart  des  jurisconsultes  l'ont  adoptée  (3).  Quelques-uns 
cependant  ont  procédé  en  sens  inverse,  et  soutenu  que  toute 
la  théorie  de  la  propriété  n'est  venue  qu'accidentellement  s'ajou- 
ter à  celle  de  la  possession,  et  que  la  possession  est  ici  une 


;i)  L.  4, 1. 13. 

(2)  L.  2,  t.  6. 

(5;  DuAR.  i7i  tu.  de  poss.  yroœm,,  p,  m,  823. 
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introduction  à  la  matière  des  interdits  (1)  ou  à  celle  de  l'exécu- 
tion (2). 

3.  Au  Code^  la  possession  se  trouve  entre  l'usucapion  (3)  et  la 
longi  temporis  prœscriptio  (4),  évidemment  parce  que  toutes  deux 
en  découlent  de  la  même  manière.  Ici  aussi,  quelques  auteurs 
prétendent  établir  un  certain  rapport  éloigné  avec  la  matière  de 
l'exécution  (5). 

Les  Basiliques  (6)  s'adaptent  généralement  à  Tordre  des  Pan- 
dectes,  en  y  intercalant  seulement  les  titres  du  Gode.  Cependant 
il  est  digne  de  remarque  que  les  interdits  possessoires  (7)  s'y 
trouvent  placés  immédiatement  après  l'usucapion  et  avant  le 
titre  pro  emptore  (8). 

4.  Dans  Paul  (9),  la  possession  ne  se  trouve  traitée  que  comme 
l'une  des  conditions  de  l'usucapion.  Mais,  comme  le  titre  qui 
porte  la  suscription  «  de  usucapione  »  ne  parle  que  de  la  pos- 
session et  de  la  longi  temporis  prœscriptio,  et  qu'il  ne  dit  pas  un 
mot  de  l'usucapion,  il  est  fort  probable  que  les  auteurs  de  la  com- 
pilation gothique  auront  fait  ici  des  changements  importants  (10). 

5.  UÉdit,  quoique  plus  ancien  que  toutes  les  autres  sources 
indiquées,  n'est  cité  ici  qu'en  dernier  lieu,  parce  que  l'ordre  dans 
lequel  il  a  été  rédigé  nous  est  très-imparfaitement  connu.  Le 

{\)  Cuj.  m  paratit.  in  Dig.  lib.  41,  t.  2. 

(2)  GiPHANius,  in  œcon.jurisy  p.  162,  et  inlectur.  Altorph,  p.  394. 

(3)  Lib.  7,  t.  26-31. 

(4)  Lib.  7,  t.  35-38. 

(5)  GiPHANius,  in  œcon.  juris,  p.  162. 

(6)  Lib.  SO,  lit.  2,  in  Meermanni  Thes.,  t.  S,  p.  42-50.  Les  interdits 
possessoires  ne  se  trouvent  cependant  là  qu'en  partie;  le  reste  se  trouve 
aux  livres  38  et  60. 

(7)  Loc,  cit.,  p.  S7. 
l8)  Lac.  cit.,  p.  38. 

(9)  Receptœ  senlentice,  lib.  5,  t.  2,  usucapione. 

(10)  ScHULTiNG,  in  rubr.  lit.  cit. 
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passage  relatif  à  la  possession  occupe  une  place  très-différente 
dans  les  divers  commentaires  sur  l'Édit.  Dans  celui  d'Ulpien,  les 
interdits  sont  traités  en  même  temps  que  la  possession  ;  Tusuca- 
pion  se  trouve  très-loin  de  là.  Dans  le  commentaire  de  Paul, 
c'est  tout  l'inverse.  Le  tableau  suivant  en  donnera  une  idée  : 


Ulpien  ad  edictum. 
Lib.  ii. 
Lib.  12. 
Lib.  13. 
Lib.  16. 
Lib.  69. 


Lib.  70. 


Lib.  71. 

Lib.  72. 
Lib.  73. 

Paul   ad  edictum 
Lib.  Si. 


Lib.  63. 
Lib.  66. 
Lib.  67. 


POSSESSION. 


L.  10,  de  poss. 


L.  2,  de  poss. 
L.  6,  de  poss. 
L.  12,  de  poss. 


L.  13,  de  poss. 
L.  16,  de  poss. 

L.  l,  de  poss. 
L.  3,  de  poss. 
L.  7,  de  poss. 


INTERDITS. 


L.  3,  rfg  interd. 
L.  1,3,  de  vi. 
L.  1,3,  uti  possid. 
L.  4,  uti  poss. 
L.  i,  de  super  fie. 
L.  1,3,  de  itin. 
L.  l,de  aq.  quoi. 
L.  1,3,  de  rivis. 
L.  1,  de  fonte. 
L.  \^de  cloac, 
L.  ^, A, 6,S, de prec. 
L.  4,  utrubu 


L.  2,  9,  de  vi. 
L.  2,  uti  poss. 
L.  2,  6,  de  itin. 
L.  2,  £/e  nm. 
L.  4,  de  interd. 
L.  6,  16,  quod  vi. 


USUCAPION. 

L.  6.  de  usurp. 
L.  i,prodereticto, 
L.  l^pro  suo. 
L.  10,  c?e  usurp. 


L.  2,  4,  Mswrjt?. 
L.  2,  joro  mjof. 
L.  1 ,  pro  don. 
L.  2,  pro  derel. 
L.  2,  4,  pro  kg. 
L.  2,  ;?ro  cfofe. 
L.  2,  pro 
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Ces  différences  rendent  à  elles  seules  bien  plausible  la  suppo- 
sition que  rÉdit  ne  parlait  pas  de  la  possession  et  que  les  com- 
mentateurs, voulant  en  traiter  afin  d'exposer  une  théorie  com- 
plète, l'auront  intercalée  là  où  ils  le  croyaient  convenable.  Cette 
supposition  se  confirme  d'ailleurs  si  l'on  considère  la  tendance 
toute  pratique  de  l'Édit  ;  tout  s'y  rapportait  aux  voies  à  suivre 
pour  faire  valoir  les  droits  en  justice,  et  on  ne  conçoit  guère  qu'il 
ait  pu  s'occuper  de  la  notion,  de  l'acquisition  et  de  la  perte  de  la 
possession.  De  semblables  questions  étaient  sans  aucun  doute 
abandonnées  aux  théoriciens,  et  de  cette  manière  les  commenta- 
teurs de  l'Édit  furent  amenés  à  parler  de  la  possession,  chacun 
là  où  il  le  jugeait  à  propos  (1). 

Il  est  encore  plus  facile  d'établir  que  les  droits  que  nous  avons 
refusé  de  considérer  comme  des  effets  de  la  possession  (2)  ne  se 
trouvent  nulle  part  mis  en  rapport  avec  elle  dans  les  sources  du 
droit  romain. 

L'occupation  et  la  tradition  sont  toujours  mentionnées  parmi 
les  cas  d'acquisition  de  la  propriété,  indépendants  des  règles  du 
droit  civil. 

L'action  Publicienne  figure  aux  Institutes  parmi  les  actions 
prétoriennes  en  général  (3),  et  aux  Pandectes  à  côté  de  la  reven- 
dication (4). 

La  fructuum  perceptio  se  trouve  rangée  dans  la  théorie  de  la 
propriété,  parmi  les  modes  d'acquisition  de  droit  naturel  ;  dans 

(1)  La  première  de  ces  deux  observations  est  due  à  Heyse  ;  l'autre  a  éli 
faite  par  Hugo  {Gœtt.  Anz.y  J818,  p.  1558)  et  je  l'ai  ajoutée  à  ma  4^  édi. 
tion.  (Voyez  Appendice,  12.) 

(2)  Voyez  notre  §  3. 

(3)  Lib.  4,  t.  6. 

(4)  Lib.  6,  t.  2. 
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les  Institutes,  elle  vient  immédiatement  après  l'accession  (1). 

L'avantage  qu'a  le  possesseur  vis-à-vis  du  revendiquant,  de  ne 
pas  devoir  fournir  de  preuve,  est  appelé,  il  est  vrai,  aux  Institutes, 
un  commodum  possessionis  (2).  Toutefois  il  en  est  question,  non 
pas  comme  d'une  partie  intégrante  de  la  théorie  de  la  posses- 
sion (3),  mais  seulement  pour  expliquer  le  fréquent  usage  et 
l'importance  de  l'interdit  retinendœ  possessionis, 

La  légitime  défense  n'est  pas,  comme  de  juste,  considérée 
comme  un  droit  spécial  auquel  il  faille  assigner  une  place  déter- 
minée dans  le  système  des  droits  civils.  C'est  à  propos  d'une 
tout  autre  matière  qu'il  en  est  question  et  seulement  d'une  ma- 
nière incidente. 

Quant  au  droit  de  rétention,  il  n'occupe  pas  de  place  déter- 
minée. 

LA  POSSESSION  EST  A  LA  FOIS  UN  DROIT  ET  UN  FAIT. 

Nous  voilà  donc  fixés  sur  la  valeur  de  la  possession  en  droit 
romain  :  toute  possession  a  trait  soit  à  l'usucapion,  soit  aux  inter- 
dits, et  tous  les  textes  qui  s'occupent  de  la  possession  à  un 
point  de  vue  juridique  n'ont  d'autre  but  que  d'établir  la  possi- 
bilité de  l'usucapion  ou  des  interdits. 

Dès  lors  il  nous  sera  facile  de  répondre  à  deux  questions  qui 
ont  de  tout  temps  soulevé  de  graves  controverses.  Faut-il  consi- 
dérer la  possession  comme  un  droit  ou  comme  un  fait?  Si  elle 
est  un  droit,  à  quelle  catégorie  de  droits  appartient-elle? 

{i)  §  55,  de  rer.  divis. 

(2)  §  i,  I,  ûfe  interdictis. 

(3)  Celle-ci  ne  se  trouve  qu'au  paragraphe  suivant. 
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Quant  à  la  première  de  ces  questions,  il  est  évident  que  dans 
son  principe,  et  considérée  en  elle-même,  la  possession  n'est 
qu'un  simple  fait;  d'autre  part,  il  est  tout  aussi  certain  que  des 
conséquences  légales  y  ont  été  attachées  (1).  Ainsi  elle  est  à  k 
fois  un  fait  et  un  droit  :  par  elle-même,  c'est  un  fait  ;  par  ses  con- 
séquences, elle  ressemble  à  un  droit,  et  cette  double  nature  est 
infiniment  importante  pour  tout  ce  qui  concerne  cette  matière. 

En  effet,  la  possession  n'étant  en  principe  qu'un  simple  fait,  son 
existence  est  par  là  même  indépendante  de  toutes  les  règles  que 
le  droit  civil,  ou  même  le  jus  gentium,  ont  tracées  pour  l'acqui" 
silion  et  la  perte  des  droits  (2).  C'est  ainsi  que  l'acquisition  ou  la 

(1)  Ces  conséquences  légales,  que  nous  avons  exposées  jusqu'ici,  pré- 
cisent la  signification  du  terme  jus  possessmiis,  que  nous  n'avions  admis 
d'abord  que  provisoirement  comme  objet  de  nos  recherches.  Ce  terme 
se  retrouve  dans  plusieurs  textes  : 

L.  44,  pr.  de  possess. 
L.  2,  §  38,  ne  quid  in  loco  puhl. 
L.  5,  §  1,  arf  L.  JuL  de  vi  publ. 
L.  S,  G.  de  lib.  causa. 

L'expression  dominium  ou  dominus  possesswnis,  dont  quelques  uns 
ont  fait  un  droit  tout  particulier,  n'a  pas  la  môme  signification. 
L.l,\).de  incendio. 
Cod.  Gregor.  III,  i,const.  i. 
L.  2,  Cod.  Just.  nbi  in  rem  actio,  III,  19. 
Cod.  Tlieodos,  VIII.  18,  const.  2. 

Dans  les  trois  premiers  textes,  possessio  signifie  un  domaine,  un  bien, 
fonds;  dominus  possess ionis  est  le  propriétaire  de  ce  domaine.  Dans  le 
passage  du  code  de  Théodose,  l'expression  a  un  sens  beaucoup  plus 
vague:  elle  désigne  la  détention,  la  jouissance  d'une  chose  dont  on  n'est 
pas  propriétaire:  jouissance  qui  n'implique  donc  pas  la  faculté  d'aliéner; 
ce  n'est,  au  fond,  qu'un  usufruit,  par  conséquent  pas  même  une  véritable 
possession.  Dans  une  constitution  plus  récente,  la  L.  10,  G.  de  poss., 
l'expression  jus  possessionis  signifie  jus  possidendi  et  désigne  par  con- 
séquent le  droit  que  l'on  a  de  posséder. 

(2)  Tel  est  le  sens  des  passages  suivants  :  «  Ofilius  quidem  et  Nerva 
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perte  de  la  possession  peut  résulter  de  la  violence,  quoique  celle- 
ci  ne  soit  certes  pas  un  acte  juridique.  C'est  ainsi  encore  que 
la  nullité  d'un  acte,  par  exemple  d'une  donation  à  cause  du 
manque  d'insinuation,  ne  pourrait  empêcher  l'acquisition  de  la 
possession.  C'est  ainsi  enfin,  toujours  d'après  cette  même  idée 
fondamentale,  que  la  possession  ne  peut  guère  faire  l'objet  d'une 
transmission  proprement  dite  ;  je  veux  dire  qu'un  possesseur  ne 
peut  jamais,  comme  tel,  être  dit  le  successeur  du  possesseur  anté- 
rieur ;  il  acquiert  au  contraire  pour  lui-même  une  possession 
nouvelle,  indépendante  de  celle  de  son  prédécesseur  (1). 

Cette  règle  toutefois  n'est  pas  sans  exceptions.  Il  est  des  cas  où 
il  faut  admettre  les  droits  découlant  de  la  possession,  quoique  le 
fait  qui  devrait  lui  servir  de  base  fasse  défaut,  et  d'autres  cas  où 
il  faut  les  refuser  malgré  l'existence  de  ce  fait  (2).  Dans  tous  ces 
cas,  la  possession  entre  dans  le  domaine  du  droit,  non  pas  seu- 
lement, comme  ailleurs,  à  raison  de  ses  effets,  mais  à  raison  de 

fiUtis,etîam  sine  lutorîs  auctoritate  possidere  incipere  posse  pupillum 
aiunt  :  eam  enim  rem  facti  non  juris  esse.  »  (L.  d,  §  3,  rfe  poss.)  — 

«        possessio  autem  plurimum  facti  habet.  »  (L.  i9,  ex  quib.  caus. 

majores.)— 1<  quod  naturaliler  adquirilur,  sicuti  est  possessio,  pei 

quemlîbel...  adquirimus  »  (L.  53,  de  adq.  rer.  dom.).  Ici  racquisilion  de 
la  possession  est  mise  en  opposition,  non  pas  avec  toute  autre  acquisi- 
tion légale,  mais  avec  l'acquisition  selon  le  droit  civil  :  cette  opposition 
suffisait  au  but  spécial  de  ce  passage. 

(1)  Cette  remarque,  qui  n'est  pas  sans  conséquence,  se  trouve  déjà 
dans  Duarein,  in  L.  1.,  de  poss.  p.  m.  838, 839.  Et  c'est  à  elle  que  se  rap- 
porte une  controverse  de  Bulgarus  et  deMartinus.  Rogerius,  de  dissension, 
dominorum,  num.  73,  ed.  Eaubold,  Lips.,  1821,  8°  :  «  Bifferunt  in  eo  an 
quis  a  me  possidere  valeat  satva  materia  possessionis.  »  (Voyez  Appen- 
dice, n"  13.). 

(2)  Nos  jurisconsultes  appellent  cette  possession  que  l'on  admet  en 
droit,  quoique  la  détention  naturelle  fasse  dé^âul:  possessio  ficlOf  impro- 
vria,  inlerpretativa.  Albericus  paraît  avoir  le  premier  employé  ces  termes. 
Azonis  Summa  in  Codicem,  tit.  de  poss.,  num.  15. 
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sa  nature  propre  et  comme  cause  déterminante  de  ces  effets  (1). 
Il  est  sans  doute  essentiel  de  connaître  ces  modifications  que  Ton 
a  fait  subir  à  l'idée  première  de  la  possession,  c'est-à-dire  de 
savoir  distinguer  dans  quels  cas  il  y  a  réellement  possession.  Du 
moment  qu'on  en  a  bien  saisi  la  notion  première,  il  n'est  guère 
difficile  de  reconnaître  les  exceptions  que  nous  signalons  et  de 
les  distinguer  des  autres  cas  où  les  principes  généraux  conser- 
vent leur  empire.  Du  reste  cette  recherche  n'a  guère  d'importance 
pratique.  Cuperus  a  adopté  la  méthode  très-peu  commode  de 
réunir  toutes  ces  exceptions  en  un  tableau,  et  il  en  a  porté  le  nom- 
bre jusqu'à  soixante-treize  (2).  Mais  un  tel  catalogue  synoptique, 
bon  peut-être  pour  celui  qui  connaît  déjà  la  matière,  n'offre  que 
bien  peu  d'utilité  à  celui  qui  veut  l'étudier.  Voilà  pourquoi  nous 
traiterons  de  ces  diverses  modifications  de  la  possession  en  leur 
lieu  et  place,  c'est-à-dire  là  où  se  trouve  exposée  la  règle  à  la- 
quelle elles  dérogent. 

La  double  nature  de  la  possession  ressortira  encore  plus  clai- 
rement de  l'application  suivante  :  personne  ne  peut  acheter  sa 

(1)  «  plurimim  ex  jure  possessio  mutuatur.  »  (L.  49,  pr.  de  poss.) 

—  c<  Possessio  non  tanlum  corporis,  sed  et  juris  est.  »  (L.  49,  §  1 ,  de  poss.) 
Il  ne  faut  donc  pas  confondre  ces  passages  avec  ceux  que  nous  avons 
cités  plus  haut  et  qui  parlent  du  jus  possessionis,  quoique  le  caractère 
juridique  que  l'on  reconnaît  à  la  possession  se  rapporte  à  ce  jus  posses- 
sionis. ZACHARI.E  {de  poss.,  p.  15)  interprète  les  mots  ex  jure  par  e  ser- 
vilute,  ex  usufructu.  Mais  possessio  ex  usufruclu  aliquid  mutuatur  si- 
gnifie :  La  possession  emprunte  à  l'usufruit  une  de  ses  règles,  en  d'autres 
termes,  une  des  règles  faites  originairement  pour  l'usufruit  est  appli- 
quée à  la  possession.  D'après  cela,  le  raisonnement  de  Papinien  serait  le 
suivant  :  L'esclave  dont  j'ai  l'usufruit  peut  acquérir  un  usufruit  pour 
moi;  or  la  possession  emprunte  souvent  les  règles  de  l'usufruit,  donc 
cet  esclave  pourra  aussi  m'acquérir  la  possession;  mais  telle  n'a  certes 
pas  été  l'argumentation  de  Papinien. 

(2)  De  nat.  poss.  P.  1,  c.  6. 
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propre  chose  ;  un  tel  contrat  serait  nul  (1).  Il  en  est  de  même 
pour  le  louage,  le  precarium,  le  dépôt,  le  commodat  (2).  Mais  i^ 
y  a  une  exception  à  cette  règle,  c'est  lorsque  le  propriétaire  con_ 
tracte  dans  de  telles  conditions  par  le  motif  qu'un  autre  a  la  pos- 
session de  la  chose.  Il  y  a  alors  emptio  possessionis  (3),  conduciio 
possessionis  (4),  precarium  possessionis  (5),  ou  encore,  par  analo- 
gie, possessionis  depositum  et  commodatum.  Cependant  ces  expres- 
sions ne  veulent  pas  dire  que  ce  sont  ces  actes  qui  ont  pour  effet 
de  transférer  la  possession  juridique;  celle-ci  n'est  acquise  à 
Yemptor  possessionis  que  par  Vapprehensio,  par  laquelle  il  l'eût 
aussi  obtenue  indépendamment  de  tout  contrat  de  vente.  Le  con- 
ductor  possessionis  au  contraire,  de  même  que  le  commodataire, 
n'acquiert  jamais  la  possession  juridique.  Le  precarium  enfin  et 
le  depositum  se  règlent  ici  tantôt  sur  la  vente,  tantôt  sur  le  louage. 
—  La  véritable  portée  de  ces  expressions  est  donc  que  ces  con- 
trats, qui  en  règle  générale  devraient  être  nuls  faute  d'objet  juri- 
dique, deviennent  valables  à  raison  de  la  possession  qu'avait 
jusque-là  l'autre  contractant,  possession  que  la  loi  positive  recon- 
naît et  consacre.  —  Or  tout  ceci  se  rattache  intimement  au  double 
caractère  que  nous  avons  reconnu  à  la  possession.  En  effet,  la 
possession  est  un  fait,  en  tant  qu'elle  se  base  sur  un  état  de 
choses  complètement  étranger  au  droit,  sur  la  détention,  et  voilà 
pourquoi  ces  contrats  que  nous  avons  cités  n'ont  aucune  influence 
sur  l'acquisition  de  la  possession.  Mais  la  possession  est  en  même 
temps  un  droit,  en  ce  que  des  droits  sont  attachés  à  cet  état  de 
choses,  et  voilà  pourquoi  la  possession  peut,  aussi  bien  que  la 

(1)  L.  21,  de  usurp. 

(2)  L.  21,  rfê  usurp.  —  L.  4,  §  5,  deprecario.  —  L.  lo,  depositi, 
(5)  L.  34,  §  4,  de  contrah.  empl.  ~  L.  28,  de  possess. 

(4)  L.  28, 37,  de  poss,  —  L.  33,  §  1.  de  pign.  act. 
(c)  L.  28,  de  poss.  —  L.  6,  §  4.  —  L.  22,  pr.  de  precnrio.  -  L.  35,  §  1 
de  pign.  act. 
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propriété,  servir  d'objet  à  la  vente  ou  à  d'autres  contrats  et  les 
rendre  valables.  (Voyez  Appendice,  n*'  14.) 

Dans  ce  sens  donc,  la  possession  est  à  la  fois  un  droit  et  un 
fait.  Il  serait  fort  peu  utile  de  citer  les  nombreuses  dissertations 
auxquelles  cette  question  a  donné  lieu  dans  la  doctrine,  et  il 
serait  tout  aussi  peu  instructif  de  les  lire.  Cuperus  a  en  général 
parfaitement  approfondi  la  question  (1)  ;  aussi  depuis  lors 
n'a-t-elle  plus  soulevé  de  doute  (2). 

§  6. 

CLASSIFICATION  DU  JUS  POSSESSIONIS. 

La  seconde  question  que  nous  nous  sommes  posée  était  celle  de 
savoir  dans  quelle  catégorie  de  droits  il  fallait  ranger  la  possession. 

Si  l'on  ne  considère  la  possession  qu'au  point  de  vue  de  l'usu- 
capion,  dont  elle  est  une  des  conditions,  la  question  posée  ne  se 
conçoit  guère.  En  effet,  personne  ne  demandera  jamais  à  quelle 
classe  de  droits  appartient  hjiista  causa,  sans  laquelle  la  tradi- 
tion ne  saurait  transférer  de  propriété.  Elle  n'est  pas  un  droit, 
mais  seulement  un  des  éléments  de  l'acte  qui  fait  acquérir  la  pro- 
priété. Or,  la  possession,  en  tant  qu'élément  de  l'usucapion,  est 
exactement  dans  le  même  cas. 

Nous  n'avons  donc  plus  à  nous  occuper  ici  que  de  la  posses- 
sion qui  sert  de  base  aux  interdits.  A  ce  point  de  vue,  la  ques- 
tion posée  peut  se  résoudre  sans  que  nous  devions  nous  arrêter 
à  exposer  une  classification  complète  de  tout  le  droit  civil,  ce 
qui  interromprait  considérablement  le  cours  de  nos  recherches. 

(1)  De  nat.  poss.,  P.  1,  c.  5. 

(2)  ZACHARi^  (p.  H)  a  de  nouveau  traité  la  question,  mais  sans  nous 
apprendre  rien  de  nouveau.  (Voyez  Appendice,  n»  15.) 
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Il  suffira  d'établir  que  la  possession  se  rattache  à  la  théorie  des 
obligations,  dont  la  notion  peut  être  supposée  comme  par- 
faitement déterminée  en  droit  romain.  Ceux  donc  qui  divisent 
tous  les  droits  patrimoniaux  en  droits  réels  et  en  droits  person- 
nels devront  par  là  même  écarter  de  la  possession  toute  idée  de 
droit  réel;  ceux,  au  contraire,  qui  n'admettent  pas  cette  division 
devront  commencer  par  trouver  dans  leur  système  une  place  à 
assigner  à  la  théorie  des  droits  personnels  ou  des  obligations; 
de  cette  manière  la  possession  aussi  se  trouvera  classée. 

Or,  que  les  interdits  possessoires  appartiennent  à  la  théorie 
des  obligations,  cela  résulte  déjà  de  ce  que  les  interdits  en  géné- 
ral se  rattachent  à  cette  classe  de  droits  (1).  Mais  il  y  a  moyen 

Add.  de  la  6»  éd.)  L.  1,  §  8,  de  interdictis.  «  Interdicta  omnia,  licet 
in  rem  videantur  concepta,  vi  tamen  ipsa  personatia  sunt.  »  Les  mots  : 
«  ticet  in  rem  videantur  concepta  »  signifient  «  sans  excepter  même 
ceux  qui,  etc.  »  Car  ils  ne  concernent  certes  pas  tous  les  interdits,  tels 
que  notamment  les  interdits  possessoires,  mais  seulement  quelques-uns 
d'entre  eux,  par  exemple  Vinlerdiclum  quorum  bonorum.  Feuerbach» 
Civilistische  Versncfie,  l'^^  partie,  p.  249,  applique  ces  expressions  à 
tous  les  interdits  en  fi^énéral,  et  voilà  pourquoi  il  commet  l'erreur  de 
les  classer  parmi  les  m  rem  actiones  dans  le  sens  large  du  mot.  —  Le 
caractère  personnel  du  droit  des  interdits  est  bien  exposé  dans  Hasse, 
Ehein.  Mus. y  VI,  p.  196,  197.  Mais  à  la  page  198  il  paraît  avoir  mal  com- 
pris le  membre  de  phrase  n  licet  in  rem  videantur  concepta.  »  Voy.  aussi 
Ballhorn,  du  doniinium.,  p.  160. 

(Add  de  la  7e  éd.)  Voy.  encore  Savfgny,  Sijst.  des  heut.  rœm.  R.,  vol.  4, 
p.  24.  SCHMIDT  V.  ILMENAU,  civîUst.  Ab/iandlungcn  (1841,  n»  2),  vol.  1, 
p.  S3.  RicHTER,  Jalirbiicher,  1843,  p.  S83.  Les  exemples  suivants  nous 
expliquent  comment  les  interdits  peuvent  se  formuler  d'une  manière 
non  personnelle:  L  5,  §  13,  D.y  quod  vi  aut  clam  :  «  ....  cuminter- 
diclum  sic  sitscripturn  quod  vi  aut  clam  factum  est,  non  ita  :  Quod 
VI  AUT  CLAM  FECiSTi,  latius  porrigi...  Labeo  putat.  »  L.  13,  §  3,  D.,de 
dolo  :  «  In  liac  actione  designari  oportet  cujus  dolo  factum  sit  :  quamvis 
IN  METU  NON  SIT  NECESSE.  »  Dans  l'un  et  l'autre  cas,  l'on  ne  saurait 
douter  du  caractère  personnel  de  l'action. 
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de  prouver  encore  qu'ils  se  basent  spécialement  sur  des  obliga- 
tiones  ex  maleftciis.  Vour  Yinterdictum  de  vi,  cela  ne  souffre  aucun 
doute  (1)  ;  quant  à  Vinterdictum  uti  possidetis,  non-seulement  il 
est  nommé  partout  à  côté  de  l'interdit  de  vi,  mais  aussi  il  ne  se 
donne  comme  celui-ci  que  pendant  la  première  année  (2),  et  par 
conséquent  il  ne  se  donne  aussi  contre  l'héritier  qu'avec  la  même 
restriction  que  l'interdit  de  vi  (3),  ce  qui  nous  ramène  à  la  règle 
générale  d'après  laquelle  l'obligation  des  héritiers,  dans  toutes  les 
actiones  exdelicto,  est  limitée  à  ce  dont  ils  se  trouvent  enrichis  (4). 
Les  autres  interdits  ressemblent  complètement  à  l'interdit  uti  pos- 
sidetis,  S2i\xî  Vinterdictum  deprecario;  mais  à  l'égard  de  celui-ci 
aussi,  l'obligation  de  l'héritier  est  limitée  exactement  comme  pour 
toute  obligatio  ex  maleficio  (5). 

Mais  si  les  interdits  possessoires  se  basent  sur  des  obligations 
naissant  d'un  délit,  pourquoi  ne  les  trouvons-nous  pas,  en  droit 

(1)  A  laL.  19  devi,  il  est  question  d'un  délit;  à-la  L.  1,  §  14jeoc?.,d'un 
maleficiiim;  à  la  L.  1,  §  15,  eod.j  d'une  action  noxale.  De  plus  cet  interdit 
ne  se  donne  contre  l'héritier  qu'à  concurrence  de  ce  dont  il  se  trouve 
enrichi  :  in  id  quod  pervenit;  et  cela  est  expressément  indiqué  comme 
une  conséquence  de  la  règle  générale  applicable  aux  obligationes  ex  de- 
licto.  L.  3,  pr.  de  vi.  Enfin,  en  matière  de  pacli  exceptio,  on  le  place  aussi 
à  côté  d'autres  délits.  L.  27,  §  4,  de  pactis.  Voy.  plus  loin,  §  40. 

(2)  «  intra  annum  »  L.  1,  pr.  uti  possid. 

(3)  «  honorariœ  aiitem  actiones  »  (ce  qui  comprend  aussi  les  inter- 
dits) c<  quœ  posl  annum  non  dantur,  nec  in  heredem  dand^e  sunt  :  ut 

tamen  lucrum  ei  extorqueatur,  sicut  fit  in  inlerdicto  mide  vi,  etc., 

L.  33,  pr.  de  oblig.  et  act, 

(4)  L.  38,  44,  de  reg.  jur.  —  L.  un.  C.  ex  delict.  defunct.  Cod.  Eerm., 
tit.  2.  Voy.  plus  loin,  §  37. 

(5)  «  Hoc  inlerdicto  hères  ejus,  qui  precario  rogavit,  tenetur   ex 

dota  defuncli  hactenus,  quatenus  ad  eum  pervenit.  »  L.  8,  §  8,  de 

prec, 

^Add.de  la  7^  éd.)  Sur  le  rapport  des  actions  possessoires  et  de  la  pos- 
session avec  les  obligationes  ex  deticto,yoy.  Sayigny,*Sî/5^.,  vol.5,§247,e. 
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romain,  traitées  en  même  temps  que  ces  dernières  (1)?  Unique- 
ment parce  que  la  classification  des  Romains  reposait  sur  des 
raisons  puisées  dans  leur  procédure.  Ils  ne  rangeaient  sous  la 
rubrique  des  obligations  que  celles  qui  produisent  une  actio 
proprement  dite  (2).  Dès  lors  les  interdits  se  trouvent  séparés 
des  obligations  ex  delicto  uniquement  à  cause  des  formes  de  pro- 
cédure qui  leur  sont  propres.  Si  le  préteur  y  avait  attaché  des 
actions  proprement  dites,  ils  auraient  sans  aucun  doute  figuré 
parmi  les  obligationes  ex  maleficiis,  et  cependant  la  nature  du 
droit  n'en  serait  pas  moins  restée  la  même.  Or  notre  procédure  ne 
connaissant  pas  les  actions  et  les  interdits  des  Romains,  cette 
distinction  n'ayant  donc  plus  de  valeur  pour  nous,  nous  ne  devons 
pas  hésiter  à  placer  les  interdits  possessoires  parmi  les  obliga- 
tiones ex  delictis,  nous  conformmt  en  cela  aux  principes  du  droit 
romain  lui-même. 

Les  interdits  possessoires  appartiennent  donc  à  la  théorie  des 
obligations,  et  la  possession  n'y  figure  que  comme  la  condition 
indispensable  de  ces  interdits.  Le  jus  possessionis,  c'est-à-dire  le 
droit  qui  découle  de  la  possession,  consiste  dès  lors  uniquement 
dans  la  faculté  offerte  au  possesseur  d'invoquer  la  protection  des 
interdits,  dès  que  la  violation  de  sa  possession  revêt  une  forme 
déterminée  (3).  Hors  le  cas  d'un  semblable  trouble,  la  posses- 

(i)  Les  obligationes  ex  rfe/ic/is  se  trouvent  dans  les  Institutes  au  livre  4, 
titres  4-4,  aux  Pandectes  au  livre  47;  la  matière  des  interdits  est  traitée 
dans  les  Institutes  au  livre  4,  titre  13,  et  dans  les  Pandectes  au  livre  43. 

(â)  Voilà  pourquoi  cette  rubrique  :  «  De  obligalionibus  et  acLionibus.  » 
{Big.  lib.  44,  t.  7).  (Voyez  Appendice,  n»  16  ) 

(3)  SiNTENis  s'élève  en  vain  contre  cette  interprétation  du  terme iW5 
possessionis  :  Zeitschr.  von  Linde,  vol.  7,  p.  259  et  suiv.  D'après  lui,  ces 
mots  ne  désigneraient  pas  le  droit  découlant  de  la  possession  (car  alors 
il  faudrait  dire  jura  possessionis  !t^.  260),  mais  plutôt  la  possession  elle- 
même  avec  tous  ses  caractères  juridiques  distinctifs.  (Note  de  la  6^  éd.) 
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sien  par  elle-même  ne  donne  aucun  droit,  ni-  un  jus  obligationis, 
ce  qui  va  sans  dire,  ni  un  droit  sur  la  chose,  car  un  acte  posé 
sur  une  chose  n'est  jamais  légitime  par  cela  seul  que  celui  qui  en 
est  l'auteur  possède  cette  chose. 

La  question  qui  vient  de  nous  occuper  a  été  de  tout  temps 
'fort  controversée.  La  plupart  de  ces  controverses  sont  fort  peu 
instructives  et  n'ont  guère  d'intérêt  pour  notre  exposé,  parce 
que  l'on  s'est  presque  toujours  contenté  de  poser  a  priori  cer- 
taines notions  de  droits  réels  et  personnels,  jura  in  re  (ou  in  rem) 
et  jura  ad  rem,  puis  de  classer  la  possession  dans  une  de  ces 
catégories,  ou  de  l'en  exclure,  sans  jamais  faire  d'investigations 
nouvelles  ou  intéressantes  sur  la  nature  même  de  ces  droits.  Le 
point  essentiel  est  de  considérer  comme  décisif  le  rapport  exclu- 
sif de  la  possession  avec  l'usucapion  et  les  interdits.  Doneau  seul 
a  fait  ressortir  cette  place  qu'occupe  la  possession  dans  l'ensemble 
du  système  (1),  et  pour  l'établir  il  a  du  moins  indiqué  la  plupart 
des  points  que  nous  avons  eu  à  développer  ici.  Merenda,  à  en 
juger  par  une  remarque  incidente,  ne  semble  pas  avoir  été  loin 
de  la  vérité  (2),  mais  son  hypothèse  l'a  trop  préoccupé  pour  qu'il 
ait  pu  en  tirer  parti. 

Baldus  a  d'abord  distingué  quatre  espèces  de  droits  réels  :  la 
propriété,  les  servitudes,  le  gage  et  l'hérédité  ;  plus  tard  la  pos- 
session (3),  la  dot,  l'emphytéose  et  d'autres  encore  sont  venus  s'y 
joindre.  Enfin  Hahn  s'est  arrêté  au  nombre  de  cinq,  savoir  les 
quatre  que  nous  venons  de  citer,  et  de  plus  la  possession  (4).  Ses 

(1)  Doneau,  Comment,  lib.  5,  c.  6-13,  en  ce  qui  concerne  l'usucapion, 
et  lib.  13,  c.  32-34,  pour  les  interdits  possessoires. 

(2)  Conlrov.  lib.  12,  c.  28...  «  ubicunque  de  possessione  agitur, ad  inter- 
dicta respicimus,  vel  usucapionem.  » 

(3)  Alciati  respons.  L.  5,  cens.  112,  n.  4. 

(4)  Diss,  inaiig.  de  jure  in  re.  Helmst»  1639,  et  d'une  manière  plus 
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écrits,  quoique  très-mauvais,  ont  cependant  eu  l'honneur  de 
servir  de  drapeau  à  une  école  nombreuse  (1).  Quelques-uns  ont 
essayé  de  résoudre  la  difficulté  en  plaçant  le  jus  possessionù 
comme  une  partie  spéciale  et  indépendante  à  côté  du  jus  in  re  et 
ad  rm,  expédient  qui  ne  s'explique  que  par  l'impossibilité  où  l'on 
était  d'en  trouver  un  meilleur  (2). 

Les  auteurs  systématiques  se  sont  toujours  trouvés  dans  le 
plus  grand  embarras  lorsqu'il  s'agissait  d'assigner  à  la  posses- 
sion une  place  dans  leur  système.  Connanus  (3)  et  Ayliffe  (4)  en 
parlent,  et  avec  raison,  à  propos  de  l'usucapion,  comme  condi- 
tion de  celle-ci  ;  par  contre,  l'autre  effet  juridique  de  la  posses- 
sion, le  droit  aux  interdits,  manque  complètement  dans  leur 
système.  Domat  (5)  divise  tout  le  droit  civil  en  engagements  et 
successions;  dans  la  partie  relative  aux  premiers,  il  parle  aussi 
des  suites  qui  peuvent  les  restreindre,  et  il  range  au  nombre  de 
ces  suites  ■—  la  possession  et  l'usucapion  (6).  Cela  seul  suffit  pour 

complète  dans  l'édition  de  1664,  in-4o.  Il  a  reproduit  sa  manière  de  voir 
dans  plusieurs  écrits  sur  la  possession. 

(1)  L'ouvrage  suivant  réfute  cette  opinion  et  prouve  longuement  que  la 
possession  n'est  pas  un  jus  in  re  :  H.  G.  Scheidemantel,  resp.  J.-F.  Rap- 
POLT,  diss.  de  numéro  specierum  juris  in  re^  et  prœsertim  :  an  possessio 
sit  mis  anmimeranda.  Stuttgard^  1786. 

(2)  J.-B.  Friesen,  resp.  Sturm  de  genuina  poss.  indoLe.  Jenœ,  172S,  re- 
produit dans  GOTTLiEB  Sturmii  disputationes  Jenenses.  Yilemb.  s.  a.  4, 
num.  1.  HoEPFNER  adhère  à  cette  manière  de  voir  :  Commenlar  ueber  die 
Inst.,  §  280,  note  2. 

(3)  Comm.jur.  civ.  lib.  3,  c.  8-10.  (T.  1 ,  p.  173-189,  ed.  Neap.,  1724,  in-f .) 
{i)AnewPandectofRoman  civil  law,  LondoUy  1734,  in-f  ,i?oo/c3,t.  10, 

p.  336-344  :  l'usucapion  s'y  trouve  au  titre  8«,  et  la  donation  est  intercalée 
dans  le  9®,  afin  de  conserver  autant  que  possible  l'ordre  des  Institutes. 

(5)  Lois  civiles,  1"  partie  (des  engagements  et  de  leurs  suites).  Liv.  3 
(des  suites  qui  ajoutent  aux  engagements  ou  les  affermissent).  Titre  7 
(de  la  possession  et  des  prescriptions),  p.  258-276,  éd.  Paris,  1713,  in-f*. 

(6)  A  la  ngVLeur  y  eti  gag  entent  n'est  pas  chez  lui  synonyme  (Vobligaiion^ 


NOTION  DE  LA  POSSESSION. 


31 


prouver  quil  ne  savait  pas  ce  qu'était  la  possession  en  droit 
romain;  aussi  dans  toute  sa  dissertation  confond-il  sans  cesse 
trois  idées  que  l'on  doit  soigneusement  distinguer  si  l'on  veut 
comprendre  quelque  chose  à  la  matière  de  la  possession,  savoir: 
la  possessio,  \2i  possessio  civilis  et  lejuspossidendi.  Quelques  au- 
teurs plus  récents  (1)  ont  cru  se  tirer  d'affaire  en  plaçant  la  pos- 
session dans  la  partie  générale  de  leur  système;  mais  de  sa 
nature  elle  n'est  en  rien  plus  générale  que  la  propriété  ou  n'im- 
porte quel  autre  droit. 

Il  est  sur  la  nature  juridique  de  la  possession  une  autre  erreur 
plus  grave  que  toutes  celles  que  nous  venons  de  signaler  ;  et 
cependant  elle  a  si  peu  fait  l'objet  de  discussions,  qu'elle  se  re- 
trouve chez  des  auteurs  appartenant  à  toutes  les  opinions.  Cette 
erreur  consiste  à  ne  pas  considérer  la  possession  comme  un  droit 
à  part,  ioaais  comme  une  propriété  provisoire,  et  les  interdits 
comme  des  revendications  provisoires,  instituées  seulement  pour 
régulariser  la  procédure  en  revendication.  Cette  erreur,  dont  les 

puisqu'il  y  comprend  aussi  le  mariage  et  la  puissance  paternelle  {Traité 
des  lois,  ch.  5,  4).  Mais  dans  l'ouvrage  même  il  ne  parle  que  d'obliga- 
tions, sans  partir,  il  est  vrai,  d'une  définition  bien  précise  de  ce  qu'il 
entend  par  là.  Voilà  pourquoi  il  ne  voit  dans  la  possession  que  la  con- 
firmation et  l'affermissement  des  obligations  ;  ainsi,  par  exemple,  l'ache- 
teur obtient  la  propriété  par  la  transmission  de  la  possession  :  c'est  là  ce 
qu'il  demandait  au  contrat  de  vente.  Voy.  Traité  des  lois,  ch.  14,  §  12. 

(1)  Par  exemple,  Hofacker  {Princ,  jur.  civ.,  1.  3,  sect.  2).  Je  dois 
ajouter  quelques  mots  afin  qu'on  ne  se  méprenne  pas  sur  le  sens  de  ma 
critique.  Du  moment  où  l'on  croit  ne  pouvoir  se  passer  d'une  partie 
générale,  rien  ne  s'oppose  à  ce  qu'on  y  place  la  possession  :  une  partie 
générale  n'a  en  effet  d'autre  raison  d'être  que  la  facilité  de  l'enseigne- 
ment ;  et  dès  lors  son  contenu  ne  saurait  être  précisé  par  les  données  de 
la  science.  Seulement,  en  choisissant  cette  voie  pour  se  faciliter  l'exposé 
des  principes,  il  est  essentiel  de  reconnaître  et  d'établir  le  rapport  dans 
lequel  se  trouve  la  possession  avec  la  partie  spéciale,  c'est-à-dire  avec  le 
système  proprement  dit. 
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conséquences  pratiques  ont  été  peut-être  plus  graves  que  celles 
de  toutes  les  autres,  ne  pourra  se  réfuter  complètement  que  lors- 
que la  nature  des  interdits  aura  été  exposée.  Nous  devons,  pour 
le  moment,  nous  borner  à  rappeler  quelques  textes  qui  trouvent 
leur  place  ici,  parce  qu'ils  ont  pour  objet  la  nature  de  la  posses- 
sion :  «  nec  possessio  etproprietas  misceri  debent  (1),  »  et  «  nihil 
commune  habet  proprietas  cum  possessione  (2).  »  Que  ces  passa- 
ges n'ont  pas  seulement  en  vue  d'exprimer  la  vérité  triviale  qu'il 
ne  faut  pas  confondre  le  possesseur  avec  le  propriétaire,  c'est  ce 
que  prouvent  les  mots  suivants  qui  font  partie  du  second  pas- 
sage :  «  et  ideo  no7i  denegatur  ei  interdictum  uti  possidetis  qui 
cœpit  rem,  vindicare.  Non  enim  videtur  possessioni  renuntiasse, 
qui  rem  vindicavit  (3). 


Depuis  la  publication  de  ma  cinquième  édition,  plusieurs  au- 
teurs se  sont  prononcés  de  différentes  manières  sur  la  nature  de 
la  possession  telle  qu'elle  a  été  exposée  aux  §§  2,  5  et  6.  Afin  de 
pouvoir  apprécier  avec  clarté  et  concision  ces  opinions  diver- 
gentes, il  sera  à  propos  de  reproduire  avec  un  peu  plus  de  détails 
ma  propre  manière  de  voir  et  de  rectifier  une  modification  que 
j'avais  essayé  d'y  apporter. 

(1)  L.  52,  pr.  de  poss. 

(2)  L.  12,  §  \,  de  poss. 

(3)  L.  12,  §  1,  citée.  Aucun  texte  de  tout  le  titre  de  la  possession  n*a 
donné  lieu  à  tant  de  commentaires.  Le  premier  ouvrage  imprimé  relatif 
à  la  possession  est  un  commentaire  sur  ce  passage,  par  Bolognin  (Bono- 
niœ,  1494,  in-f<^).  Mais  tous  ces  écrits  n'ont  en  réalité  aucun  intérêt  pour 
notre  matière  ;  ils  se  bornent  à  examiner,  à  propos  de  ce  texte,  la  question 
de  savoir  si  le  pétitoire  et  le  possessoire  peuvent  se  cumuler. 
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La  possession  ne  nous  apparaît  d'abord  que  comme  la  faculté 
purement  matérielle  de  disposer  d'une  chose,  faculté  étrangère 
mais  non  contraire  au  droit,  un  simple  fait  sans  caractère  légal 
Néanmoins  ce  fait  se  trouve  protégé  contre  certaines  viola 
tions,  et  c'est  en  vue  de  cette  protection  que  l'on  a  posé 
des  règles  sur  l'acquisition  et  la  perte  de  la  possession,  toui 
comme  s'il  s'agissait  d'un  droit.  Notre  tâche  consiste  à  recher- 
cher le  motif  de  cette  protection  et  de  cette  assimilation  d'un 
fait  à  un  droit.  Or  ce  motif  se  trouve  dans  le  rapport  existant 
entre  le  fait  même  de  la  possession  et  la  personne  qui  possède  ; 
l'inviolabilité  de  celle-ci  protège  la  possession  contre  tout 
trouble  qui  aurait  pour  effet  d'atteindre  en  même  temps  la  per- 
sonne. C'est  la  personne  comme  telle  qui  doit  être  à  Tabri  de 
toute  violence,  puisque  à  son  égard  la  violence  est  toujours  con- 
traire au  droit.  Or  cet  acte  contraire  au  droit  peut  avoir  diverses 
conséquences.  Considérons,  sous  ce  point  de  vue,  d'abord  les  deux 
cas  extrêmes  qui  peuvent  se  présenter.  Premier  cas  :  la  violence 
n'atteint  que  la  personne  ;  second  cas  :  la  violence  lèse  et  la  per- 
sonne et  un  droit  qui  lui  appartient,  par  exemple  le  droit  de 
propriété  qu'elle  a  sur  une  chose.  Le  premier  cas  n'aura  en 
droit  civil  d'autre  effet  que  de  produire  une  action  en  injures  ; 
quant  au  droit  pénal,  nous  n'avons  pas  à  nous  en  occuper. 
Dans  le  second  cas,  il  n'est  pas  même  nécessaire  de  supposer 
un  acte  de  violence  pour  que  le  droit  lésé  trouve  protection, 
puisque  celle-ci  lui  est  assurée  en  tout  cas  et  indépendammen; 
de  toute  idée  de  violence.  Néanmoins  la  réunion  de  ces  deux 
genres  de  torts  peut  produire  des  effets  particuliers,  au  nombre 
desquels  figure  Vactio  vi  bonorum  raptorum.  —  Entre  ces  deux 
hypothèses  extrêmes,  se  trouve  le  cas  où  la  violence  faite 
à  la  personne  trouble  en  même  temps  une  possession,  ou 
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même  la  lui  enlève.  Il  n'y  a  pas  là  violation  d'un  droit  subsistant 
par  lui-même  en  dehors  de  la  personne,  mais  Yétat  de  celle-ci  se 
trouve  modifié  à  son  désavantage  ;  et  si  l'on  veut  réparer  com- 
plètement et  dans  toutes  ses  suites  l'injustice  résultant  de  l'acte 
de  violence  dont  elle  a  été  victime,  il  est  indispensable  de  réta- 
blir et  de  protéger  l'état  de  fait  que  cette  violence  avait  entamé. 
Telle  est  la  véritable  raison  d'être  des  actions  possessoires  ;  nous 
nous  en  convaincrons  encore  davantage  en  examinant  de  plus 
près  la  nature  de  cet  état  de  fait.  On  a  dit  qu'il  devenait  semblable 
à  un  droit,  à  cause  de  la  présomption  de  propriété  qui  s'y  attache, 
et  que  c'est  à  ce  titre  qu'il  doit  être  protégé  (1).  Mais  cette  pré- 
somption n'a  en  réalité  aucune  base  juridique  ;  car  dans  le  cas 
de  simple  possession,  le  droit  de  propriété  peut  tout  aussi 

(1)  Dans  mes  troisième,  quatrième  et  cinquième  éditions,  j'avais,  à  la  fin 
du  §  2,  admis  cette  présomption,  que  j'abandonne  aujourd'hui.  Ce  qui 
lui  donne  une  apparence  plausible,  c'est  qu'en  matière  de  revendication, 
le  demandeur  doit  prouver  son  droit,  et  qu'il  est  débouté  si  aucune 
des  deux  parties  ne  prouve  rien.  Mais  la  raison  de  ceci  n'est  pas  dans  la 
probabilité  du  droit  du  défendeur,  elle  découle  de  l'obligation  imposée 
au  juge  de  ne  prononcer  qu'en  faveur  de  celui  qui  le  convainc  de  la  réa- 
lité de  son  droit,  et,  sans  cela,  de  s'abstenir.  Dans  toute  action  personnelle, 
le  demandeur  doit  également  prouver  son  droit,  et  cette  nécessité  ne  se 
base  pas  non  plus  sur  une  présomption  contraire  à  l'existence  d'une 
obligation  quelconque. 

(Add.  de  la  7«  éd.)  Cette  présomption  n'est  pas  précisément  erronée  en 
elle-même,  puisque  certes  la  majeure  partie  des  possesseurs  ont  effec- 
tivement le  droit  pour  eux  ;  il  faut  plutôt  l'écarter  à  raison  de  la  théorie 
toute  spéciale  du  droit  romain  en  matière  de  possession ,  par  exemple 
parce  que  Vexceptio  vitiosce  possessionis  ex  persona  tertii  n'est  pas 
admise,  et  surtout  parce  que  le  procès  concernant  la  propriété  ne  pour- 
rait plus  être  rigoureusement  distingué  du  procès  au  possessoire,  distinc- 
tion à  laquelle  le  droit  romain  attache  cependant  tant  d'importance. 
L'idée  même  de  la  malœ  fidei  possessio,  qui  est  pourtant  une  véritable 
possession  et  donne  droit  aux  interdits,  ne  saurait  se  concilier  avec 
cette  présomptio'n. 
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bien  appartenir  à  une  autre  personne  qu'au  possesseur.  Ceci 
devient  surtout  évident  si  nous  comparons  la  simple  posses- 
sion à  la  bonce  fidei  possessio.  Dans  le  cas  de  cette  dernière, 
il  y  a  en  réalité  une  fiction  du  droit  de  propriété ,  et  cette 
fiction  n'est  autre  chose  qu'une  présomption,  puisqu'elle  est 
énervée  par  Yexceptio  dominii.  Or,  la  base  de  cette  fiction,  ou 
de  cette  présomption,  se  trouve  uniquement  dans  le  titre  légal 
sur  lequel  s'appuie  la  bonœ  fidei  possessio,  et  cDmme  la  simple 
possession  n'a  pas  un  tel  titre,  il  n'y  a  en  elle  aucune  base  légalr^ 
d'une  présomption  de  propriété.  —  Par  contre,  la  possibilité  de 
la  propriété  ne  peut  évidemment  être  déniée  au  simple  posses- 
seur ;  et  c'est  à  raison  de  cette  possibilité  que  la  possession  lui 
donne,  soit  en  fait,  soit  au  point  de  vue  de  la  procédure ,  des 
avantages  importants  qui  doivent  lui  être  conservés  ou  restitués 
si  l'on  veut  réparer  les  suites  de  la  violence  commise  à  son  égard. 
Le  premier  de  ces  avantages,  c'est  d'être  défendeur  dans  le  procès 
relatif  à  la  propriété,  et,  par  conséquent,  d'être  dispensé  de 
l'obligation  de  prouver  (1).  De  plus,  en  sa  qualité  de  possesseur, 
il  peut  prendre,  relativement  à  la  conservation  et  à  la  fructifica- 
tion de  la  chose,  des  mesures  pour  lesquelles  il  ne  pourrait 
peut-être  s'indemniser  complètement  par  une  action  en  dommages 
dirigée  contre  son  adversaire.  {Voyez  Appendice,  n<*  17.)  Et 
d'ailleurs,  indépendamment  de  cette  possibilité  évidente  de  son 
droit  de  propriété,  il  a  incontestablement  l'avantage  matériel  de 
pouvoir  se  servir  de  la  chose  comme  s'il  en  était  propriétaire, 
aussi  longtemps  que  le  vrai  propriétaire  ne  jugera  pas  convenable 
de  l'actionner.  Tous  ces  avantages  réunis  constituent  l'intérêt 
lésé  par  la  violence,  et  font  produire  à  la  possession  des  effets 


(1)  Voyez,  plus  haut,  §  3,  4. 
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analogues  à  ceux  que  produirait  un  droit,  quoiqu'elle  ne  soit 
certes  pas  un  droit  véritable  (1).  L'objection  que  le  droit  ne  naî- 
trait ainsi  que  de  la  violation  d'un  droit  est  donc  sans  fondement, 
puisque  la  possession  n'est  pas  prise  en  considération  comme  un 
droit,  mais  seulement  comme  constituant  l'intérêt  lésé  par  la 
violation  d'un  droit  préexistant  dans  la  personne  du  possesseur. 
Il  serait  plus  plausible  d'objecter  que  ces  avantages  de  fait  peu- 
vent aussi  accompagner  la  simple  détention  et  que,  pour  être 
conséquent,  on  devrait  donc  aussi  accorder  les  interdits  à  celui 
qui  possède  une  chose  pour  autrui.  Mais  à  cela  nous  répondrons  : 
De  deux  choses  l'une  :  ou  ce  dernier  est  d'accord,  ou  il  est  en 
opposition  avec  le  véritable  possesseur.  Dans  le  premier  cas,  il 
n'a  pas  besoin  d'interdits,  puisque  ceux  du  possesseur  lui  suffi- 
sent. Dans  le  second  cas,  s'il  voulait  invoquer  les  interdits  contre 
le  gré  du  possesseur,  soit  contre  celui-ci  même,  soit  contre  un 
tiers,  il  ne  le  pourrait  pas,  parce  qu'en  le  faisant  il  contreviendrait 
aux  rapports  obligatoires  sur  lesquels  se  base  sa  détention,  et 
qui  couvrent  complètement  tous  ses  intérêts.  —  Toutes  les  fois 
donc  que  nous  recherchons  quelle  place  doit  être  assignée  à  la 
possession  dans  le  système  du  droit  civil,  nous  devrons  revenir 

(1)  Ces  rapports,  si  essentiels  pour  rintelligence  de  notre  matière, 
deviennent  encore  plus  clairs  par  l'analogie  suivante  :  Dans  le  droit 
ancien,  l'interdit  de  vi  ne  concernait  que  les  immeubles,  mais  si  celui  qui 
avait  expulsé  un  possesseur  dun  immeuble  avait  en  même  temps  en- 
levé ou  détruit  des  choses  mobilières,  l'interdit  s'appliquait  aussi  à  ces 
pertes,  comme  comprises  dans  le  tort  causé  au  possesseur  expulsé  (§  40). 
Les  choses  mobilières,  qui  par  elles  seules  ne  sont  pas  un  objet  de  l'in- 
terdit, se  trouvent  ici  attraites  dans  sa  sphère  d'action,  à  cause  de  leur 
liaison  intime  avec  le  fait  même  de  l'expulsion.  C'est  d'une  manière  tom 
à  fait  analogue  que  la  violation  de  la  possession,  quoique  celle-ci  ne  sol 
pas  un  droit,  devient  le  fondement  d'une  action,  parce  que  cette  violation 
est  intimement  liée  à  la  violence  injustement  commise  contre  la  pcp 
sonne  du  possesseur. 
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à  cette  déclaration  :  La  possession  n*a  pas,  comme  droit,  de  place 
spéciale,  puisqu'elle  n'est  pas  un  droit  ;  mais  elle  engendre  un 
droit  personnel,  celui  d'invoquer  les  interdits  possessoires  ;  c'est 
à  ce  titre  qu'elle  a  elle-même  une  très-grande  ressemblance  avec 
un  droit  proprement  dit,  et  qu'elle  exige  des  règles  spéciales  sur 
la  manière  de  l'acquérir  et  de  la  perdre. 

Diverses  erreurs  ont  souvent  obscurci  la  question  qui  nous 
occupe.  En  premier  lieu,  il  en  est  beaucoup  qui,  en  cherchant  la 
place  à  assigner  systématiquement  à  la  possession,  formulent  la 
question  de  la  manière  suivante  :  Si  l'on  voulait  écrire  un  ou- 
vrage systématique  sur  l'ensemble  du  droit  romain,  où  faudrait-il 
parler  delà  possession?  La  réponse  ne  peut  se  puiser  qu'en  partie 
dans  la  nature  même  de  la  possession  ;  elle  résultera  principale- 
ment du  plan  même  d'un  tel  ouvrage.  Dès  lors  il  pourrait  arri- 
ver que  les  diverses  parties  de  la  théorie  de  la  possession  se 
trouvassent  traitées  à  des  endroits  très-différents,  et  c'est  en 
effet  ce  qui  est  arrivé  à  presque  tous  les  auteurs  d'ouvrages  sys- 
tématiques.—En  second  lieu,  l'étude  de  l'histoire  du  droit  pour- 
rait nous  montrer  la  possession  tout  autre  à  son  origine  que 
dans  le  droit  romain  moderne  (i).  Or  une  opinion  puisée  ainsi 
dans  l'étude  de  l'histoire  du  droit  ne  saurait  avoir  d'influence 
directe  sur  la  théorie  de  la  possession  dans  le  droit  moderne. 
Car  si  la  possession  n'a  plus  la  même  base  qu'autrefois,  celle 
que  nous  lui  reconnaissons  dans  le  droit  moderne  doit  être  étu- 
diée et  expliquée  tout  comme  si  elle  était  la  première  ou  même 
la  seule  qu'elle  ait  jamais  eue.  C'est  aussi  ce  que  j'ai  fait,  et  voilà 
pourquoi  l'étude  historique  ne  pouvait  pas,  comme  eu  d'autres 
matières,  trouver  sa  place  en  tête  de  nos  recherches. . 


(1)  Voyez,  plus  bas,  §  12,  a» 
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J'exposerai  maintenant  les  opinions  de  quelques  auteurs  mo- 
dernes sur  la  question  qui  nous  occupe,  en  les  rangeant  ici  par 
ordre  chronologique  ; 

Gans,  System  des  rœmischen  Civilrechts  im  Grundrisse.  Ber- 
lin, 1827,  p.  202-216. 

PucHTA,  Rhein.  Mus.,  vol.  3,  p.  289-308  (1829)  et  surtout 
p.  305  et  s. 

RuDORFF,  Zeitschrl  fur  geschichtl.  Rechtswiss.,  vol.  7,  p.  90- 
114  (1830). 

Thaden,  uher]  den  Begriff  des  rœmischen  Interdictenbesitzes. 

Hambourg,  1833. 
Hasse  (ju7i.),  Rhein.  Mus.,  voL  6,  p.  183  et  s.  (1833). 
Rauh,  Geschichte  der  Lehre  von  Besitz;  1834. 
HuscHKE,  Ueber  die  Stelle  des  Varro  von  den  Liciniern.  Hei- 

delberg,  1835,  p.  75  et  s.,  surtout  p.  99-110 

Gans  place  la  possession  en  tête  des  jura  in  re.  Selon  lui, 
avoir  une  chose  par  sa  seule  volonté  particulière,  c'est  la  pos- 
séder; l'avoir  avec  l'assentiment  de  tous,  c'est  en  être  proprié- 
taire. La  volonté  particulière  peut  être  tout  à  fait  injuste;  la 
volonté  de  tous  a  pour  effet  de  légitimer  la  possession.  La  vo- 
lonté particulière  est  protégée  même  lorsqu'elle  n'est  pas  con- 
forme au  droit,  parce  qu'elle  constitue  déjà  par  elle-même 
quelque  chose  de  substantiel  qui  doit  être  protégé  (p.  211).  La 
possession  est  un  germe  de  propriété.  Ce  germe  est  protégé  par 
des  interdits,  car  il  renferme  la  possibilité  de  se  transformer  en 
propriété  par  le  moyen  de  l'usucapion  (p.  211  et  214).  — Mais 
celle  volonté  particulière,  qui  peut  être  illégitime,  n'est  autre 
chose  que  le  simple  fait;  la  volonté  de  tous,  c'est  le  droit.  Cela 
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revient  donc  à  dire,  en  d'autres  termes,  que  la  possession  est  à  la 
propriété  ce  que  le  fait  est  au  droit  ;  or  ce  n'est  pas  là  répondre 
à  la  question  :  Comment  un  fait  (complètement  illégitime  peut- 
être)  devient-il  l'objet  d'une  protection  légale?  Gans  affirme  que 
la  volonté  par  elle-même  doit  être  protégée,  même  lorsqu'elle  est 
illégale;  mais  il  ne  justifie  pas  cette  assertion.  La  loi,  en  thèse 
générale  et  selon  sa  nature,  a  pour  mission  de  ne  protéger  la 
volonté  privée  que  lorsqu'elle  est  conforme  au  droit  ;  elle  doit  la 
combattre  lorsqu'elle  lui  est  contraire.  Il  ne  reste  donc  que  le 
germe  de  propriété  qui  pourrait  servir  ici  de  justification,  et 
cette  manière  de  voir  serait  acceptable  si  les  interdits  avaient 
pour  but  de  protéger  la  possession  en  tant  que  menant  à  l'usu- 
capion,  car  c'est  dans  ce  sens  seulement  qu'elle  présente  un 
germe  de  propriété  naissante.  Mais  c'est  l'action  Publicienne  qui 
a  cette  mission,  tandis  que  les  interdits  protègent  aussi  la  pos- 
session sans  titre,  et  même  la  possession  de  mauvaise  foi,  qui 
certes  ne  renferme  pas  un  germe  de  propriété  (1).  Au  fond,  cette 
explication  ne  nous  explique  donc  rien. 

Puchta  me  reproche  de  parler  seulement  des  effets  de  la  posses- 
sion et  non  pas  de  ce  qu'elle  est.  Cependant,  dit-il,  la  possession 
est  un  droit  qui  a  pour  objet  non  pas  la  chose  possédée,  mais  la 
personne,  la  volonté  de  celui  qui  possède.  En  protégeant  la  pos- 
session, c'est  donc  en  réalité  la  personnalité  même  qu'on  protège, 
et  cela  en  tant  qu'elle  s'assujettit  physiquement  (non  pas  juridi- 
quement) une  chose. 

Pour  faire  entrer  la  possession  ainsi  comprise  dans  l'ensem- 
ble de  son  système,  l'auteur  admet  cinq  espèces  d'objets  du 
droit  :  les  choses,  les  obligations,  les  personnes  en  général,  celles 

(1)  Voyez,  sur  ce  point,  des  observations  plus  détaillées  dans  Puchta, 
p.  294,  et  RUDORFF,  p.  95. 
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qui  sont  absorbées  par  notre  personnalité,  et  notre  propre  per- 
sonne. —  Cette  manière  d'expliquer  la  protection  accordée  à  la 
possession  ne  diffère  pas  essentiellement  de  la  mienne.  Moi 
aussi,  je  la  base  sur  l'inviolabilité  de  la  personne  et  sur  le  rap- 
port qui  s'établit  entre  elle  et  la  chose  qu'elle  s'est  assujettie.  Ce 
qui  est  nouveau  dans  le  système  de  Puchta,  c'est  qu'il  admet  une 
classe  particulière  de  droits  basés  sur  l'inviolabilité  de  la  per- 
sonne. Mais  cela  tient  au  plan  de  son  système  en  général,  et  non 
pas  à  sa  manière  particulière  d'envisager  la  possession  (1). 

Rudorff  ne  s'éloigne  de  mon  opinion  qu'en  ce  qu'il  base  la 
théorie  de  la  possession  sur  le  droit  qu'on  a  de  se  protéger  soi- 
même.  D'après  lui,  les  interdits  possessoires  seraient  une  des 
premières  tentatives  faites  pour  empêcher  de  se  faire  soi-même 
justice,  tentatives  poursuivies  et  complétées  plus  tard  par  les 
leges  Juliœ  et  les  constitutions  impériales.  Leur  raison  d'être 
serait  donc  dans  le  trouble  apporté  à  l'ordre  et  à  la  paix  publique. 
De  ce  qu'il  faut  empêcher  ce  trouble  d'atteindre  son  but,  et  en 
détruire  les  effets,  l'auteur  déduit  la  nécessité  de  maintenir  ou 
de  rétablir  la  possession.  —  Sans  doute,  tout  acte  de  violence 
peut  s'apprécier  juridiquement  à  un  double  point  de  vue,  puis- 
qu'il blesse  à  la  fois  l'ordre  public  et  la  personne  privée.  Sous 
ce  rapport,  on  peut  dire  que  la  possession  appartient  au  droit 
public  et  au  droit  privé  ;  dans  chacune  de  ces  deux  sphères  de 
droit,  il  pourra  y  avoir  lieu  à  des  dispositions  législatives  qui  lui 
sont  propres,  et  tout  ce  que  l'on  fera  dans  l'une  servira  toujours 
aussi  plus  ou  moins  à  atteindre  le  but  dans  l'autre  (2),  Mais 

(1)  On  trouvera  des  observations  plus  détaillées  sur  celte  manière  de 
voir  de  Puchta  dans  Rudorff,  p.  JOl,  et  dans  Hasse,  p.  184. 

(2)  L.  27,  §  4,  de  pactis  :  «  interdiclo  unde  viy  quatenus  purlicam 

CAUSAM  CONTINGIT,  etc.  » 
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lequel  de  ces  deux  buts  a-t-on  principalement  en  vue  dans  les 
interdits  possessoires?  D'après  Rudorff,  ce  serait  celui  du  droit 
public,  et  il  invoque  surtout  comme  preuve  le  rapport  que  les 
sources  admettent  entre  l'acte  de  se  faire  soi-même  justice  et  la 
possession  (p.  107).  Mais  ce  fait  s  explique  suffisamment  par  l'af- 
finité que  nous  venons  de  signaler  entre  ces  deux  ordres  d'idées, 
et  dès  lors  il  ne  tranche  nullement  la  question.  Je  maintiens,  au 
contraire,  que  des  considérations  du  ressort  du  droit  privé  ont 
servi  de  base  aux  interdits  possessoires,  et  voici  mes  raisons  : 
D'abord  la  réunion  constante  des  trois  espèces  d'interdits,  vi,  clam 
et precario, semble  remonter  à  l'origine  de  cette  matière;  or  dans 
chacun  de  ces  trois  cas  il  y  a  offense  à  la  personne,  tandis  que 
l'ordre  public  nestintéressé  que  dans  le  premier  et  nullement  dans 
les  deux  autres.  En  second  lieu,  l'acte  de  se  faire  justice  soi-même 
suppose  l'existence  d'un  droit  que  l'on  fait  seulement  valoir  d'une 
manière  irrégulière;  or,  en  fait  d'interdits  possessoires,  il  n'est 
jamais  question  d'un  tel  droit,  et  le  s  m  ole  trouble  de  la  posses- 
sion, auquel  se  réfèrent  les  interdits  retinendœ  possessionis,  ne 
saurait  que  difficilement  être  considéré  comme  une  tentative  de 
faire  valoir  un  droit.  En  troisième  lieu,  si  les  interdits  ne  sont 
que  le  commencement  de  la  prohibition  de  se  faire  justice  soi- 
même,  comment  se  fait-il  qu'ils  aient  été  si  soigneusement  élaborés 
dans  tous  leurs  détails  à  une  époque  où  des  dispositions  toutes 
différentes  avaient  déjà  pourvu  à  cette  prohibition?  L'influence 
que  les  lois  sur  la  défense  de  se  faire  justice  soi-même  peu- 
vent avoir  eue  sur  la  théorie  de  la  possession  s'explique  d'ail- 
leurs suffisamment  par  l'affinité  dont  nous  avons  parlé  plus 
haut  (1). 

(1)  Voyez,  plus  loin,  §  40  ;  et  d'autres  observations  sur  cette  opinion  de 
Rudorff  dans  Basse,  p.  187.  (Voyez  Appendice,  n^  18.) 
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Thaden  cherche  d'abord  à  établir  que  la  possession  est  un 
véritable  droit,  puis  à  préciser  la  nature  de  ce  droit.  C'est  un 
droit,  dit-il  (p.  14  et  s.),  car  le  vol  n'est  possible  qu'à  l'égard  de 
celui  à  qui  on  reconnaît  un  droit  ;  or  il  existe  un  furtum  passes- 
sionisy  et  comme  ce  vol  peut  particulièrement  se  commettre  à 
l'égard  du  créancier  gagiste,  qui  a  la  véritable  possessio  de  la 
chose  donnée  en  gage,  il  faut  en  conclure  que  la  possessio,  que 
garantissent  les  interdits,  est  précisément  ce  droit  que  le  vol  mé- 
connaît. Quant  à  la  nature  de  ce  droit  (p.  '63  et  s.),  c'est,  selon 
l'auteur,  un  droit  à  la  chose,  établi  pour  protéger  une  acquisi- 
tion de  propriété  qui  est  en  voie  de  se  faire.  C'est  ainsi  que  la 
possession  qui  mène  à  l'usucapion  est  protégée  par  l'action  Publi- 
cienne;  mais  outre  l'usucapion,  la  possession  conduit  encore  à 
quelques  acquisitions  que  cette  action  ne  protège  pas,  et  comme 
celles-ci  auraient  été  dénuées  de  toute  protection,  on  a  établi  en 
leur  faveur  les  interdits  possessoires.  Or  ces  acquisitions,  qui 
nous  révèlent  la  véritable  raison  d'être  du  droit  de  possession, 
sont  les  suivantes  : 

1"  La  longi  temporis  prœscriptio,  surtout  dans  son  appli- 
cation aux  fonds  provinciaux,  ce  qui  explique,  entre  autres, 
pourquoi  les  interdits  concernaient  principalement  les  immeu- 
bles; 

2°  La  prescription  acquisitive  longissimi  temporis; 
3**  La  prescription  fondée  sur  une  possession  immémo- 
riale ; 

4°  La  prescription  extinctive  longissimi  temporis. 
Ainsi  la  possession  garantie  par  les  interdits  est  tout  à  fait  ana- 
logue à  celle  qui  mène  à  l'usucapion  ;  elle  n'en  diffère  que  sous 
le  rapport  de  l'étendue.  Telle  est,  croyons-nous,  l'essence  de  l'ou- 
vrage de  Thaden. 
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Cette  opinion  a  une  apparence  de  profondeur  systématique 
qui  nous  oblige  à  en  examiner  avec  soin  les  divers  éléments.  Or, 
dès  l'abord,  l'argument  tiré  du  furtum  possessionis  est  tout  à  fait 
insoutenable,  car  si  la  possession  était  l'objet  juridique  du  vol,  le 
voleur,  volé  à  son  tour,  devrait  avoir  Yactio  furti,  puisqu'il  a 
incontestablement  la  possessio.  Or  c'est  précisément  lui  qui  n*a 
certainement  pas  cette  action  (1).  Par  contre,  il  est  tout  aussi  cer- 
tain que  des  personnes,  auxquelles  la  possession  manque,  jouis- 
sent de  Vactio  furti  ;  tels  sont  l'usufruitier  et  l'usager,  qui  tous 
deux  n'ont  que  la  simple  détention  (2),  et  jusqu'au  créancier 
auquel  une  chose  est  engagée  par  contrat,  quoiqu'il  n'ait  pas 
même  la  simple  détention,  mais  seulement  une  actio  in  rem  pour 
arriver  à  la  possession  (3).  La  véritable  base  du  furtum  posses- 
sionis n'est  donc  pas  la  possession  lésée,  mais  plutôt  un  jus  in  re 
impliquant  un  droit  à  une  possession  quelconque  présente  ou  à 
venir,  qu'elle  soit  d'ailleurs  une  vraie  possessio  ou  une  simple 
détention,  et  c'est  ce  droit,  cet  avantage,  que  le  vol  a  lésé.— Les 
autres  arguments  ne  valent  guère  mieux.  La  prescription  fondée 
sur  une  possession  immémoriale  n'a  en  réalité  été  introduite 
dans  le  droit  romain  que  par  des  erreurs  de  commentateurs.  La 
prescription  trentenaire  est  de  date  si  récente,  qu'elle  ne  peut 
évidemment  servir  à  expliquer  des  interdits  qui  sont  antérieur  : 
de  plusieurs  siècles.  Il  ne  resterait  donc  que  la  longi  temporis 
prœscriptio,  surtout  dans  son  application  aux  fonds  provinciaux. 
Or,  selon  Thaden,  cette  prescription  n'aurait  pas  été  garantie  par 
l'action  Publicienne,  par  le  motif  que  cette  action  ne  concernait 
qu'une  usucapion  en  voie  de  s'accomplir.  Mais  c'est  précisément 

(1)  L.  76,  §  1,  de  fur  lis  (17,  2).  Comp.  L.  i2,  §  1  ;  L.  71,  §  1,  eod. 
(-2)  L.  13,  §  1  ;  L.  20,  §  1  ;  L.  46,  §  5,  de  furlis  (H,  2). 
(5)  L.  66,  pr.  de  furtis  (i7,  2). 


I 

44  SECTION  PREMIÈRE. 

là  une  erreur  complète.  L'action  Publicienne,  au  contraire,  a  été 
de  fort  bonne  heure  appliquée  à  des  cas  où  il  ne  pouvait  être 
question  d'une  usucapion  pr  prement  dite  ;  par  exemple  à  l'usu- 
fruit, aux  servitudes  prédiaies,  à  Vager  vectigalis,  à  la  superficies, 
et  surtout  aux  fonds  provinciaux  (1).  Pour  tous  ces  cas,  et  parti- 
culièrement pour  le  dernier,  l'action  Publicienne  était  donc  par- 
faitement suffisante,  et  ce  n'est  pas  de  ce  côté  que  l'on  a  pu 
éprouver  le  besoin  d'établir  des  interdits.  En  réalité,  l'auteur  n'a 
par  conséquent  rien  prouvé  de  tout  ce  qu'il  prétendait  démon- 
trer. 

Hasse  appelle  la  possession  un  droit  sur  la  chose,  mais  un 
droit  dans  un  sens  relatif,  c'est-à-dire  qui  ne  vaut  pas  à  tous 
égards,  mais  seulement  à  l'égard  de  celui  qui  voudrait  attaquer 
la  possession  par  voie  de  violence,  etc.  Au  fond,  cependant,  la 
possession,  selon  lui,  n'est  pas  elle-même  ce  droit  ;  elle  n'est 
qu'un  fait,  mais  ce  fait  est  toujours  accompagné  de  ce  droit  latent, 
et  participe  par  là  même  à  une  protection  légale.  Les  Romains, 
dit-il,  n'ont  pas  bien  saisi  cette  distinction  et  ont  désigné  l'un  et 
l'autre  par  le  mot  possessio.  Quelquefois  cependant  elle  se  remar- 
que aussi  chez  eux,  nommément  dans  la  L.  2,  §§  2,  3,  de  interdic- 
tisj  où  la  causa  proprietatis  et  possessionis  doit  s'entendre  dans  ce 
sens  (p.  199,  200).  —  Il  est  difficile  de  distinguer  ce  droit  à  une 
chose  qui  n'aurait  de  valeur  qu'à  l'égard  de  ceux  qui  veulent 
s'en  emparer  par  violence,  d'une  obligation  incombant  à  ces 

(1)  L.  H,  §  1,  de  pubLiciana  (6,  2);  L.  12,  §  2, 3,  eod.  «  In  vectigalibus 
ET  IN  ALiis  PR^Diis,  QVM  usucAPi  NON  possuNT,  pubHcîana  COiTipelU,  si 
forte  bona  fide  milii  tradita  sunt.  »  Les  alid  prœdia  sont  précisément 
les  fonds  provinciaux.  Comp.  Cujas,  Observ.  YII,  3,  et  in  Pauium  ad 
Edictum  lib.  19.  Il  est  même  probable  que  ce  passage  a  été  interpolé,  de 
sorte  que  Paul  aurait  dit  :  In  vecligaUbus,  stipendiariis  et  tribu lariis 
prœdiis» 
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derniers  et  qui  présuppose  l'existence  du  fait  de  la  possession. 
De  plus,  je  ne  puis  découvrir  qu'une  différence  de  mots  entre  la 
proposition  d'après  laquelle  c'est  la  possession  qui  a  droit  à  pro- 
tection, et  celle  d'après  laquelle  cette  protection  se  déduit  noû 
pas  de  la  possession,  mais  d'un  droit  latent  et  sans  nom,  qui 
l'accompagne.  Quant  à  l'explication  donnée  à  la  L.  2,  de  inter- 
dictiSy  elle  me  semble  complètement  manquée  ;  il  y  a  là  une  erreur 
réelle. 

Rauh  ne  s'occupe  de  l'histoire  de  la  possession  qu'en  tant 
qu'il  conteste  la  déduction  historique  que  j'ai  essayé  d'établir. 
Il  la  remplace  par  des  motifs  de  droit  d'une  nature  générale. 
D'après  lui,  la  possession  est  une  garantie  contre  ceux  qui  veu- 
lent se  faire  justice  eux-mêmes  (p.  46).  Sous  ce  rapport,  il  se 
rapproche  donc  de  l'opinion  de  Rudorff.  De  plus,  il  adopte  la 
nouvelle  explication  que  Thibaut  donne  de  la  civilis  possessio 
(p.  56),  mais  il  y  mêle  des  erreurs  particulières  très-graves,  et 
qui  ne  sauraient  nullement  être  excusées  par  cette  explication. 
Ainsi  il  prétend  qu'en  cas  d'expulsion  violente  du  possesseur, 
il  y  a  lieu,  d'abord,  à  l'interdit  de  vi,  puis  encore  à  l'interdit  uti 
possidetis,  quel  que  soit  le  possesseur  actuel  (p.  36).  Les  inter- 
dits seraient  in  rem  scripta,  exactement  comme  Vactio  quod  metus 
causa  (p.  50  à  52).  Le  possesseur  expulsé  resterait  possesseur 
juridique  pendant  une  année  encore,  jusqu'à  ce  que  l'interdit  de 
vi  fût  éteint  par  prescription  (p.  49).  Ici  surtout  l'erreur  est  à  son 
comble  à  cause  de  l'immixtion  d'idées  françaises. 

Huschke  enfin  remonte  aux  origines  mêmes  de  la  nation  ro- 
maine pour  trouver  une  base  à  sa  théorie  de  la  possession.  Les 
Romains,  ou  Ramnes,  dit-il,  représentent  le  corps  :  voilà  pour- 
quoi nous  trouvons  chez  eux  le  fait,  la  possession  et  sa  protec- 
tion par  l'intervention  de  l'autorité,  c'est-à-dire  les  interdits.  Les 
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Quirites ,  ou  Tities,  représentent  1  ame  :  c'est  pourquoi  nous 
trouvons  chez  eux  le  droit,  la  propriété  et,  comme  garantie 
ï'action  judiciaire.  Dans  le  cours  des  temps,  la  possession  ses* 
rapprochée  de  la  propriété,  sans  cependant  jamais  s'y  fondre 
complètement  (p.  lOS).  Les  Ramnes  ont  été  remplacés  plus 
tard  par  les  patriciens,  les  Tities  par  les  plébéiens,  et  c'est  entre 
ces  deux  ordres  que  s'est  perpétuée  l'ancienne  opposition.  — 
Indépendamment  de  ce  que  cette  explication  a  d'extravagant,  et 
en  admettant  même  que  tout  y  soit  aussi  clair  et  bien  établi 
qu'en  réalité  tout  y  est  obscur  et  plein  de  doutes,  elle  ne  nous 
apprendrait  rien  sur  la  question  qui  nous  occupe.  On  y  trouve- 
rait seulement  l'explication  historique  du  motif  qui  aurait  porté 
les  premiers  Romains  à  parler  d'une  possession  distincte  de  la 
propriété.  Mais  nous  la  trouvons  toute  développée  chez  les 
jurisconsultes  classiques  et  dans  la  législation  de  Justinien  ;  l'ex- 
plication doit  donc  en  être  recherchée  dans  les  nécessités  de  la 
pratique,  dans  un  intérêt  actuel.  Ce  n'est  certes  pas  en  souvenir 
des  anciens  Ramnes  que  l'on  aurait  conservé  les  interdits  posses- 
soires,  si  le  droit  de  propriété  avait  suffi  aux  exigences  de  la 
pratique  ;  car,  à  cette  époque,  personne  ne  songeait  plus  ni  aux 
Ramnes  m  aux  Tities;  il  n'était  même  question  que  très-acces- 
soirement de  patriciens  et  de  plébéiens  à  propos  de  quelques 
institutions  de  l'ancien  droit.  Aussi  n'aurais-je  pas  parlé  ici,  et  à 
propos  de  cette  question,  de  l'écrit  de  Huschke,  si  lui-même  ne 
s'y  était  attribué  la  mission  «  de  dissiper  à  certains  égards  la 
confusion  qui  règne  aujourd'hui  dans  la  science  du  droit,  no- 
tamment sur  la  question  de  savoir  si  la  possession  est  ou  non 
un  droit,  et  sur  quelle  base  juridique  reposent  les  interdits 
(p.  109).  »  Si  j'ai  donc  parlé  ici  mal  à  propos  de  cet  écrit,  et  si 
je  lui  ai  demandé  ce  qu'il  ne  pouvait  nous  donner,  quelque  par- 
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fait  qu'il  puisse  être  d'ailleurs,  la  faute  en  est  à  l'auteur  lui-même. 
(Voyez  Appendice,  n°  19.^ 

§7. 

POSSESSION  CIVILE  ET  NATURELLE. 

Jusqu'ici  nous  avons  recherché  et  précisé  la  signification  juri- 
dique de  la  possession  d'après  l'ensemble  du  système  du  droit 
romain.  Il  s'agit  maintenant  d'étudier  les  termes  dont  se  servent 
les  jurisconsultes  romains  qui  traitent  de  cette  matière.  Nous 
aborderons  immédiatement  la  partie  la  plus  difficile  et  la  plus 
importante  de  cette  étude,  en  déterminant  le  sens  des  expressions 
possessio,  civilis  possessio  et  naturalis  possessio  (1). 

Afin  de  mieux  préciser  la  portée  des  preuves  que  j'ai  à  four- 
nir par  l'interprétation  des  textes,  je  préfère  exposer  d'abord 
sommairement  les  résultats  que  j'en  déduirai.  En  principe,  le  mot 
possessio  désigne  la  simple  détention,  c'est-à-dire  un  fait  pure- 
ment physique,  étranger  au  droit.  Aussi  longtemps  qu'il  n'existe 

(1)  Il  a  été  prétendu  récemment  que  c'était  là  une  étude  tout  à  fait 
infructueuse,  parce  que  ces  distinctions  étant  nées  de  l'usage,  et  ayant 
été  empruntées  par  les  jurisconsultes  au  langage  vulgaire,  les  termes  qui 
les  désignent  étaient  passés  dans  le  droit  avec  le  sens  vague  et  indéter- 
miné qu'ils  tenaient  de  leur  origine.  II  en  serait  de  ce  cas  comme  des 
expressions  lata  et  levîs  culpa  et  d'autres  de  ce  genre.  Voy.  ZACHARiiE 
Besitz  und  Verjœhrung,  p.  6,  7,  37.  —  Cette  objection  manque  absolu- 
ment de  fondement.  Lata  et  levis  culpa  désignent  une  distinction  pure- 
ment morale  en  principe,  dont  l'origine  appartient  par  conséquent  à  un 
domaine  autre  que  celui  du  droit.  Il  en  est  tout  différemment  des  termes 
civilis  et  naturalis  possessio  :  ceux-ci  désignent  dès  le  principe  quelque 
chose  de  juridique  :  rien,  en  dehors  du  domaine  du  droit,  ne  répond  à 
ces  expressions  ;  elles  n'ont  donc  pas  été  empruntées  au  langage  vul- 
gaire, et  ce  n'est  pas  là  que  l'on  pourrait  chercher  la  cause  d'un  sens 
vague  et  mal  déterminé. 
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aucune  autre  notion  qu'il  faille  distinguer  de  cette  détention,  le 
besoin  d'ajouter  une  épithète  au  mot  possessio,  pour  dire  qu'il 
désigne  un  fait  purement  physique,  ne  se  fait  pas  sentir.  Mais 
la  détention  peut  sous  certaines  conditions  acquérir  une  valeur 
juridique,  en  menant  à  la  propriété  par  l'effet  de  l'usucapion. 
Elle  s'appelle  alors  civilis  possessio,  et  dès  lors  il  devient  néces- 
saire d'en  distinguer  par  un  terme  spécial  toute  autre  espèce 
de  détention  :  on  appelle  alors  celle-ci  naturalis  possessîo  et 
on  entend  par  là,  en  général,  toute  possessio  qui  n'a  pas,  comme 
la  civilis  possessio,  acquis  de  valeur  juridique.  —  Toutefois  la 
détention  peut  encore,  à  un  autre  titre,  acquérir  une  valeur  juri- 
dique, c'est  ce  qui  arrive  lorsqu'elle  devient  la  base  des  inter- 
dits :  elle  s'appelle  alors  simplement  possessio,  et  tel  est  le  sens 
de  ce  mot  lorsqu'il  est  employé  sans  épithète  et  cependant  dans 
un  sens  technique;  toute  autre  détention,  par  opposition  à  la 
possession  que  garantissent  les  interdits,  s'appelle  encore  natu- 
ralis possessio,  pour  exprimer  qu'elle  ir'est  qu'un  fait  physique, 
étranger  au  droit,  exactement  comme  lorsqu'il  s'agit  de  la  distin- 
guer de  la  civilis  possessio.  —  Il  y  a  donc  deux  espèces  de  pos- 
sessions juridiques  ;  civilis  possessio  ou  possession  menant  à 
l'usucapion,  et  possessio  ou  possession  protégée  par  les  inter- 
dits (1);  et  tout  ce  que  nous  avons  dit,  au  §  5,  des  modifications 
juridiques  que  la  notion  de  la  possession  peut  subir,  doit  s'en- 
tendre de  l'une  de  ces  deux  espèces  de  possession,  ou  de  toutes 
les  deux  en  môme  temps.  Voici  dans  quelle  relation  elles  sont 
l'une  à  l'égard  de  l'autre  :  la  possession  qui  produit  l'usucapion 

(1)  La  première  est  désignée  dans  la  L.  16,  de  usurp.,  par  l'expression  : 
«  AD  usucAPiONEM  tautum  possidel  ;  »  comp.  L.  1,  §  15,  de  poss.;  la  seconde 
est  désignée  de  la  manière  suivante  dans  la  L.  9,  de  rei  vind.  :  «  passes- 
sionem  qvm  locum  habet  interdicïo  vti  possidetis  vel  utrubi.  » 
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comprend  toujours  celle  qui  sert  de  base  aux  interdits,  et  n'ew 
diffère  que  parce  qu'elle  exige  quelques  conditions  de  plus  (1). 
Celui  donc  qui  possède  ad  usucapionem  a  toujours  aussi  droit 
aux  interdits  (2),  mais  l'inverse  ne  serait  pas  vrai.  —  L'expres- 
sion naturalis  possessio  a,  comme  nous  l'avons  vu,  deux  signifi- 
cations, qui  toutes  les  deux  sont  négatives  et  n'expriment  qu'une 
antithèse  logique.  — Telles  sont  les  propositions  que  nous  aurons 
à  établir  (3). 

1.  Civilis  possessio  et,  par  opposition,  watoa^î5jt?05smw. 

Le  mot  civilis  a  principalement  deux  significations  techniques. 
D'abord  il  désigne  en  général  le  droit  privé  par  opposition  au 
droit  criminel.  Ici,  où  nous  ne  nous  occupons  que  de  droit  privé, 
il  ne  peut  être  question  de  cette  opposition.  En  second  lieu,  dans 
le  droit  privé,  ce  mot  désigne  tout  ce  qui  est  le  produit  d'une 
lex,  d'un  senatusconsultum  ou  du  droit  coutumier,  à  l'exclusion 

(1)  (Add.  de  la  7^  éd.)  La  civilis  possessio,  dont  il  est  question  aux 
§§  7  et  9,  n'existe  pas  seulement  lorsqu'il  y  a  bonne  foi  et  juste  titre, 
mais  aussi  :  !<>  dans  l'ancienne  lucrativa  pro  herede  possessio  ;  2°  dans 
Vusureceptio. 

(2)  Une  exception  apparente  se  présente  lorsqu'un  débiteur  remet  un 
gage  à  son  créancier  :  l'usucapion  se  produit  à  son  profit,  mais  il  n'a 
pas  les  interdits.  Toutefois  ce  n'est  pas  une  possessio  civilis  qui  sert  de 
baseà  sonusucapion;  c'est  en  vertu  d'une  fiction  toute  particulière  qu'il 
est  considéré  comme  s'il  avait  cette  possession  ;  en  d'autres  termes, 
on  fait  en  sa  faveur  exception  à  la  règle  :  sine  possessione  usucapio  contin- 
gere  non  potest.  (Voy.  plus  loin,  §  24.) 

(3)  Voici  des  textes  où  l'on  trouve  les  principales  de  ces  expressions  : 
Naturalis  possessio  ;  L.  1,  §  1.  —  L.  5,  §§  3,  13,  de  poss.  —  L.  2,  §  2, 

pro  her,  —  L.  1,  §  9,  rfe  vi. 
Possessio  naturalis  :  L.  38,  §  10,  de  usuris.  —  L.  38,  §  7,  de  verb.  obi. 
Possessio  non  solum  civilis  sed  eliam  naturalis  :  L.  2,  §  1 ,  pro  her, 
Possessio  quœ  est  naturalis  :  L.  W^de  acq.  rer.  dom. 


50  SECTION  PREMIÈRE. 

de  ce  qui  a  pris  naissance  dans  le  jus  gentium  ou  le  droit  pré- 
torien. Cette  seconde  acception  du  mot  civilis  subit  encore 
diverses  modifications  (1);  mais  c'est  dans  le  sens  général 
indiqué  ici,  qu'il  est  le  plus  souvent  employé  par  les  juris- 
consultes romains.  C'est  ainsi,  pour  ne  citer  que  quelques  exem- 
ples, que  l'agnation  seule  s'appelle  civilis  cognatio  (2),  quoique 
toute  autre  cognatio  produise  d'importants  effets  dans  le  jus 
gentium  comme  dans  le  droit  prétorien,  et  constitue  donc 
certes  aussi  une  parenté  légale.  Il  en  est  de  même  de  la 
civilis  actiOj  de  la  civilis  obligatio  et  ainsi  de  suite.  Si  nous  inter- 
prétons dans  ce  sens  l'expression  civilis  possessio,  nous  enten- 
drons par  là  le  genre  de  possession  que  reconnaît  le  droit  civil, 
c'est-à-dire  la  possession  de  l'existence  de  laquelle  dépendra 
l'application  d'une  règle  du  droit  civil.  Or  nous  ne  trouvons 
dans  tout  le  droit  civil  qu'un  seul  droit  dont  l'application  pré- 
suppose la  possession;  ce  droit,  c'est  l'usucapion.  Il  s'ensuit  que 
civiliter  possidere  et  ad  usucapionem  possidere  sont  syno- 
nymes (3). 

Il  n'est  certes  pas  nécessaire  de  s'arrêter  à  prouver  que  l'usu- 
capion est  réellement  du  domaine  du  droit  civil  ;  quant  aux  inter- 

(1)  Par  exemple  dans  la  L.  2,  §§  5, 12,  de  orig.juris. 

(2)  L.  4,  §  2,  de  gradibus. 

(3)  Il  est  vrai  que  la  civilis  possessio  est  aussi  la  condition  de  la  longi 
temporis  prœscriptio  (§  2)  et  que  celle-ci  n'appartient  pas  d^ujus  civile; 
cependant  cela  ne  contredit  pas  ce  que  nous  venons  de  dire.  En  effet,  la 
notion  de  la  possessio  civilis,  qui  sert  de  fondement  à  l'usucapion,  se 
trouvant  élaborée  et  précisée,  on  n'a  fait  que  l'appliquer  à  une  autre 
institution,  qui,  formée  sur  le  modèle  de  l'usucapion  et  destinée  à  y 
suppléer,  lui  avait  tacitement  emprunté  toutes  les  conditions  qui  n'étaient 
pas  en  opposition  avec  le  but  même  de  la  Longi  temporis  prœscriptio. 
Dès  lors,  de  nouvelles  expressions  techniques  n'étaient  pas  nécessaires 
pour  exprimer  ces  conditions. 
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dits,  ils  ne  sauraient  y  appartenir,  puisqu'ils  sont  nés  de  l'Edit.  j 
Pour  ne  laisser  à  cet  égard  aucun  doute,  je  rappellerai  deux  textes 
qui  pourraient  faire  croire  que  les  interdits  appartiennent  néan- 
moins au  droit  civil.  Le  premier  est  de  Gicéron  (1).  Pour  prou- 
ver que  celui  qui  se  voit  empêché  par  violence  de  rentrer  dans 
son  héritage  doit  être  assimilé  au  dejectus  et  pouvoir  invoquer 
Vinterdictum  de  vi,  Gicéron  se  sert  de  l'exemple  suivant  :  «  Quœro 
si  te  hodie  domum  tuam  redeuntem  coacti  homines  et  armatiy  non 
modo  limine  tectoque  œdium  tuamnij  sed  primo  aditu  vestibu- 
loque  prohibuerint,  quid  acturus  sis  ?  Monet  amicus  meus  te, 
L,  Calpurnius,  ut  idem  dicas  quod  ipse  antea  dixit,  injuriarum. 
Quid?  ad  causam  possessionis  ?  quid?  ad  restituendum  eum,  quem 
oportet  restitui  ?  quid  denique  ?  ad  jus  civile  ?  aut  ad  (actoris) 
notionem  et  ad  animadversionem  âges  injuriarum?  »  Quelque  dif- 
ficile que  soit  l'interprétation  de  ce  passage  (2),  il  est  clair  que 
Gicéron  veut  nier  toute  espèce  de  rapport  entre  l'action  en  in- 
jure et  la  restitution  de  la  possession,  c'est-à-dire  le  jus  civile  :  il 
semble  donc  considérer  les  interdits  comme  du  domaine  du  droit 
civil.  Mais  comme  Vinjuria  dont  il  est  ici  question  était,  depuis  la 
lex  Cornelia  (3),  un  crimen  publicum,  il  est  évident  que  droit 
civil  est  mis  ici  en  opposition  avec  droit  criminel.  Or  dans  ce 
sens  tout  l'Édit  appartient  incontestablement  au  droit  civil  ;  mais 

(1)  Pro  Cœcina,  C.  12. 

(2)  La  difficulté  disparaît  si  l'on  efface  le  mot  actoris,  comme  le  pro- 
pose Garatoni,  et  que  l'on  adopte  la  ponctuation  que  nous  venons  d'ob- 
server. Heise  propose  de  lire  «  auctoris;  »  cela  signifierait  alors  :  «  pour 
punir  l'auteur,  etc.  » 

(3)  «  Lex  Cornelia  de  injuriis  competit  ei,  qui  injuriarum  agere  volet 
ob  eam  rem,  quod  se  pulsatum,  verberatumve,  domumve  suam  vi  introi- 
TAM  esse  dicat.  »  L.  b,  pr.  de  injuriis.  C'est  dans  ce  sens  que  Gicéron  se 
sert  des  mots  notlo  cl  aniinadversio. 
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cela  ne  prouve  rien  relativement  k  l'autre  acception  des  mots  jus 
civile;  bien  plus,  Cicéron  lui-même  les  emploie  peu  auparavant 
dans  ce  sens  (1).  —  Le  second  passage  qui  pourrait  nous  faire 
prendre  les  interdits  pour  une  institution  du  droit  civil,  est 
de  Pétrone  (2)  :  «  Jure  civili  dimicandumy  ut^  si  nollet  alienam 
rem  domino  reddere,  ad  interdictum  veniret  (3).  »  Quelques 
interprètes  (4)  ont  prétendu  que  ces  mots  ad  interdictum 
venir e  désignaient  en  général  la  juridiction  du  préteur  et  pou- 
vaient donc  aussi  s'entendre  de  la  revendication  ;  mais  il  serait 
difficile  de  baser  cette  interprétation  sur  des  textes.  Il  est  plus 
plausible  de  n'accorder  aucune  autorité  à  Pétrone  là  où  il  s'agit 
d'une  expression  juridique  dont  le  sens  est  si  bien  déterminé 
par  des  auteurs  antérieurs  et  postérieurs. 

Il  n'y  a  donc  point  de  rapport  entre  la  civilis  possessio  et  les 
interdits  ;  il  n'y  en  a  pas  davantage  entre  elle  et  les  autres  effets 
qu'on  attribue  à  la  possession,  par  la  raison  bien  simple  que  ces 
effets  ne  sauraient  être  jamais  considérés  comme  les  conséquences 
d'une  espèce  quelconque  de  possession  juridique  (§  3).  Quant  à  la 
civilis  possessio,  il  est  encore  à  remarquer  que  la  plupart  de  ces 
conséquences  n'appartiennent  même  pas  au  droit  civil  :  la  tra- 
dition n'y  appartient  que  lorsqu'il  s'agit  d'une  res  nec  man- 
cipi  (5);  l'occupation  et  l'action  Publicienne,  que  donne  entre 
autres  la  tradition  d'une  res  mancipiy  n'y  appartiennent  jamais  ; 
la  fructuum  perceptio  pas  davantage,  puisqu'elle  suppose  la 

(1)  Pro  Cœcina,  C.  12  :  «         Quod  agas  mecum  ex  jure  civili  ac 

PRiETORio  non  habes.  »  C'est-à-dire  :  Vous  n'avez  ni  la  revendication,  ni 
un  interdit. 

(2)  Satyr.,  C.  13  (p.  48,  éd.  de  Burmann,  1709). 

(3)  Voy.  plus  loin,  au  §  39. 

(4)  Par  exemple,  Turnebus  {adversar,  lib.  19,  cap.  6). 

(5)  Ulpiani  fragm.  lit.  19,  §  7. 
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bonœ  fidei  possessio  de  la  chose  principale,  La  faveur  de  ne  pas 
devoir  prouver,  faveur  accordée  à  tout  défendeur,  n'a  certes 
jamais  été  considérée  par  aucun  jurisconsulte  romain  comme 
étant  de  droit  civil.  Il  en  est  de  même  du  droit  de  légitime 
défense  (1). 

Tout  ce  que  nous  venons  de  dire,  en  nous  basant  sur  le  sens 
général  du  mot  civilis,  se  confirme  par  plusieurs  textes  d'anciens 
jurisconsultes.  Avant  de  les  interpréter,  une  remarque  préalable 
sera  nécessaire.  En  supposant  que  la  possessio  civilis  emprunte 
son  nom  au  jus  civile^  l'expression  civiliter  non  possidere,  ou 
jure  civili  non  possidere,  peut  avoir  une  double  signification  selon 
que  par  le  mot  civiliter  on  en  a  vue  l'effet  ou  la  cause  du  non 
possidere.  —  En  premier  lieu,  ces  mots  peuvent  signifier  l'ab- 
sence de  cette  possession  que  le  droit  civil  considère  comme 
telle  ;  dans  ce  cas,  ils  sont  la  négation  pure  et  simple  de  toute 
civilis  possessio,  et  présentent  de  l'intérêt  au  point  de  vue  de  notre 
étude.  En  second  lien,  ces  mots  peuvent  signifier  Tabsence  totale 
de  toute  possession  quelconque,  absence  fondée  sur  un  motif 
puisé  dans  le  droit  civil  ;  cette  acception  n'a  pas  actuellement 
d'intérêt  pour  nous,  puisqu'elle  n'a  aucun  rapport  avec  la  civilis 
possessio.  Il  est,  dans  la  plupart  des  cas,  facile  de  préciser  dans 
lequel  de  ces  deux  sens  ces  mots  sont  employés  :  ainsi,  par 
exemple,  il  est  évident  qu'ils  sont  pris  dans  le  premier  sens, 
lorsque  d'ailleurs  l'existence  d'une  possessio  peut  s'établir  par 
d'autres  preuves  ;  il  faudra  au  contraire  les  prendre  probable- 
ment dans  la  seconde  acception,  quand  d'autres  circonstances 
prouveront  l'absence  totale  de  toute  possession  (2). 

(1)  L.  3,  dejustitia  et  jure. 

(2)  C'est  celte  distinction,  si  importante  dans  son  application  à  Tin- 
lerprétation  des  textes,  qui  achève  de  donner  une  certitude  complète  à 
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Il  y  a  cinq  cas  dans  lesquels  il  est  question  de  civilis  possessio, 
de  civiliter  possidere  et  non  possidere.  Deux  de  ces  cas  prouvent 
à  l'évidence  mon  système;  les  trois  autres  ne  fournissent  de 
preuve  certaine  ni  pour  ni  contre  ;  à  leur  égard,  il  suffira  donc  de 
démontrer  qu'il  y  a  moyen  de  les  expliquer  d'après  mon  hypo- 
thèse, et  que  par  conséquent  ils  ne  la  contredisent  pas. 

a.  Le  créancier  auquel  un  gage  a  été  remis  n'en  est  pas  pos- 
sesseur civil  (1). 

«  Sciendum  est,  ûdversus  possessorem  hac  actione  {ad  exhiben- 
«  dum)  agendum  :  non  solum  eum,  qui  civiliter,  sed  et  eum,  qui 
«  naturaliter  incumbat  possessioni,  Denique  creditorem  ,  qui 

«  PIGNORI  REM  ACCEPiT,  AD  EXHIBENDUM  TENERI  PLACET.  )) 

Voici  la  portée  de  ce  passage  :  Vactio  ad  exhibendum,  dit  le 
jurisconsulte,  ne  s'intente  pas  seulement  contre  celui  qui  a  la 
civilis  possessio.  Il  prouve  cette  assertion  par  l'exemple  du  créan- 
cier gagiste,  et  pour  passer  de  la  règle  à  l'application,  il  se  sert 
du  mot  denique  (ainsi,  par  exemple),  se  conformant  en  cela 

mon  interprétation  de  la  civitis  possessio.  Elle  se  trouve  dans  un  supplé- 
ment de  TmBAUT  à  son  édition  de  Cuperus,  et  avant  cela  déjà  dans 
l'examen  qu'il  a  fait  de  mon  ouvrage  dans  la  ALlgemeine  Literatur 
Zeitung,  1804,  n°  Al.  Plus  tard  lui-même  s'exprima  à  ce  sujet  comme 
suit  :  «  Formulée  ainsi,  nous  croyons  que  la  théorie  de  l'auteur  sur  la 
civitis  possessio  est  irréfutable.  »(A//fif.  Lit.  Zeit.—  Ergœnzungsblœtter, 
1806,  vol.  2,  p.  530).  Un  critique  de  Thibaut  {Gœttinger  Anz.,  1804, 
p.  1431)  fait  observer  avec  raison  qu'une  trace  de  cette  distinction  se 
trouve  déjà  dans  la  glose  sur  la  L.  24  de  poss.,  sans  démonstration,  il 
est  vrai,  et  sans  qu'il  en  soit  fait  d'application  :  «  Die  ergo  civiliter, 
i.  e.  de  jure  civili  non  possidet,  neque  civiliter,  neque  naturaliter.  » 
Thibaut  a,  il  est  vrai,  rejeté  récemment  cette  double  signification  des 
mots  civiliter  non  possidere,  et  même  il  l'a  presque  traitée  d'absurde 
{Archiv  XVIII,  328,  329),  sans  rien  dire  des  preuves  que  lui-même  avait 
d'abord  apportées  à  l'appui  de  cette  distinction  et  sans  les  réfuter. 
(Note  de  la  6«  éd.) 
(1)  L.  3,  §  IS,  ad  exliibendum. 
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à  un  usage  assez  fréquent  dans  les  Pandectes(i).  Les  deux  frag- 
ments qui  suivent  notre  texte  (2),  et  dont  le  second  a  dû  s'y  trou- 
ver réuni  dans  l'ouvrage  d'Ulpien,  renferment  encore  plusieurs 
autres  exemples  ;  de  manière  que  ces  trois  textes  ne  forment 
qu'un  seul  tout.  Cette  liaison  est  si  claire  et  si  naturelle,  qu'on 
ne  l'aurait  probablement  pas  méconnue  si  l'on  n'était  déjà  parti 
d'une  notion  fausse  de  la  civilis  possessio.  La  glose  ajoute  au  mot 
creditor  l'observation  :  hic  civiliter  possidet,  ce  qui  pourrait  aussi 
être  une  objection  contre  le  texte  et  prouverait  qu'il  n'a  pas  pré- 
cisément été  mal  compris.  Frider  (3)  veut  même  prouver  par  là 
que  le  créancier  gagiste  est  possesseur  civil.  Cuperus  (4)  détruit 
toute  l'harmonie  de  ce  fragment  en  soutenant  arbitrairement  qu'à 
partir  du  mot  denique,  le  jurisconsulte  parle  d'un  autre  objet  sans 
aucun  rapport  avec  ce  qui  précède.  Ce  ne  pourrait  être  qu'une 
répétition  surabondante,  puisque  les  deux  hypothèses  citées  de 
la  civilis  et  de  la  naturalis  possessio,  auxquelles  il  vient  d'appli- 
quer sa  règle,  renferment  tous  les  cas  possibles.  Il  n'aurait  certes 

(1)  «  In  omni  ferejiire,  finita  patris  potestate,  nullum  ex  pristino  re- 
tinetur  vestigium  :  denique  et  patria  dignilas  quœsita  per  adoptionem, 
finita  ea,  deponitur.  »L.  13,  de  adopt. 

«  In  quœstionibns  lœsœ  majestatis  etiam  mulieres  audiuntur  :  conju- 
rationem  denique  Sergii  Catilinœ  Julia  mulier  detexit,  et  Marcum 
Tultium  consulem  indicium  ejus  insiruxit.  L.  8,  ad  Legem  Juiiam  ma- 
jestatis. » 

«  Nemo  enim  in  persequendo  deleriorem  causam,  scd  meliorem  facit, 
Denique  post  litem  contestatam  tieredi  quoque  prospiceretuVy  et  hères 
tenetur  ex  omnibus  causis.  »  L.  87,  de  reg.  jur. 

Ce  sens  du  mot  denique  peut  du  reste  se  ramener  à  celui  de  sane  ou 
certe  qui  est  plus  usuel.  César,  de  betio  gall.,  lib.  2,  c.  53,  page  83,  ed.  Lips. 
4780.  SÉNÈQUE,  de  iray  lib.  3,  c.  18.  —  Thon,  p.  116,  cite  beaucoup  de 
passages  semblables.  Voy.,  par  contre,  Thibaut,  Archiv  XVIII,  338. 

(2)  L.  4, 3,  ad  exhibendum. 

(3)  De  materia  possessionis,  c.  4,  §  13. 

(4)  De  nat.  poss.  P.  1,  c.  3,  p.  33, 
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pas  eu  recours  à  une  interprétation  qui  rend  si  suspecte  la  lo- 
gique des  jurisconsultes  romains,  s'il  avait  pu  concilier  d'une 
autre  manière  ce  pasage  avec  l'idée  qu'il  se  forme  de  la  civilis 
possessio. 

Il  est  donc  bien  certain  que  le  créancier  gagiste  n'a  pas  de 
civilis  possessio.  Nous  n'avons  plus  maintenant  qu'à  rechercher 
l'étendue  des  droits  inhérents  à  sa  possession  pour  démontrer  ce 
que  les  Romains  entendaient  par  civilis  possessio  ;  or  le  passage 
suivant  précise  ces  droits  d'une  manière  bien  nette  (1)  : 

«  ...  Qui  pignon  dédit ^  ad  usucapionem  tantum  possidet  : 

«  QUOD  AD  RELIQUÂS  OMNES  CAUSAS  PERTINET  ,  QUI  ACCEPIT,  POS- 
«  SIDET...  )) 

Le  créancier  possède  donc  sous  tous  les  rapports  juridiques, 
sauf  en  ce  qui  concerne  l'usucapion  :  dès  lors  la  civilis  possessio 
que  l'on  affirme  ne  pas  lui  appartenir,  ne  peut  être  que  la  pos- 
session habile  à  produire  l'usucapion  (2). 

b.  Le  deuxième  cas  où  il  est  question  de  civilis  possessio 
concerne  la  prohibition  des  donations  entre  époux.  Une  telle 
donation  ne  produit  pas  de  civilis  possessio  : 

L,  26,  pr.  de  don.  int.  vir.  et  uxor. 
((  ...  Licet  illa  (uxor)  jure  civili  possidere  non  intelu- 

«  GATUR  (3).  » 

(1)  L.  16,  de  usurp.  et  usuc. 

(2)  Comp,  Thon,  p.  115,  et  Thibaut,  p.  337.  (Note  de  la  6«  éd.)  (Voyez 
Appendice,  20.) 

(3)  Nous  trouvons^  ici  déjà  un  exemple  de  cette  ambiguïté  des  mots 
jure  civili  non  possidere  que  nous  avons  signalée  plus  haut.  Mais  comme 
il  est  impossible  de  nier  dans  l'espèce  l'existence  d'une  véritable  posses- 
sion juridique,  ainsi  que  nous  le  verrons  plus  loin,  ces  mots  ne  peuvent 
signifier  ici  autre  chose  que  la  négation  de  la  civilis  possessio,  —  Thibaut 
{AbhandL,  p.  343)  traduit  ainsi  ;  «  même  si  l'on  voulait  soutenir,  comme 
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L.  1,  §  4,  fie  poss. 
((  Si  vir  uxori  cedat  possessione,  donationis  causa,  plerique  pu- 
«  tant  possidere  eam  (remarquons  que  les  mots  plerique 
putant  impliquent  ordinairement  l'adhésion  du  jurisconsulte  à 
l'opinion  qu'il  relate  ;  c'est  d'autant  plus  vrai  dans  cette  cir- 
constance que  Paul  ajoute  un  motif  de  plus  à  l'appui  de  cette 
opinion)  :  quoniam  res  facti  infirmari  jure  civili  non  potest.  b 
Le  droit  civil  ne  reconnaît  donc  pas  cette  possession. 

L.  4,  §§  9,  40,  de  vi. 

«  Dejicitur  is,  qui  possidet,  sive  civiliter  sive  natuvaliter  pos- 
«  sideat  :  nam  et  naturalis  possessio  ad  hoc  interdictum  {de  vi) 
«  pertinet.  Denique  {i)  et  si  maritus  uxori  donavit,  eaque  dejecta 

«  SIT,  POTERIT  INTERDICTO  UTI  :  NON  TAMEN  si  COLONUS  (2).  )) 

Ainsi,  dans  ces  trois  passages  on  dénie  à  l'épouse  donataire  la 

on  Ta  faittque  .a  femme  ne  possède  pas.  »  Paul  n*aurait  donc  pas  partagé 
cette  opinion.  Cette  interprétation  forcée  découle  de  deux  prémisses 
fausses  qui  consistent  à  dire  que  jure  civili  non  possidere  signifie 
nécessairement  l'absence  de  toute  possession  quelconque,  et  que  les 
jurisconsultes  romains  auraient  été  en  désaccord  sur  les  effets  des 
donations  entre  époux.  Il  déduit  cela  des  expressions  Julianus  putat  et 
plerique  putant,  termes  employés  cependant  si  souvent  dans  les  cas  où  il 
ne  saurait  être  question  de  controverse.  De  même  le  motif  indiqué  dans 
la  L.  1,  §  4,  de  poss.,  ne  nous  oblige  nullement  à  supposer  une  opinion 
contraire  contre  laquelle  il  serait  dirigé.  —  Comp.  Thon,  p.  124  etsuiv., 
et  Thibaut,  Archiv  XVin,  349  et  suiv.  (Note  de  la  6«  éd.) 

(1)  La  liaison  entre  les  deux  parties  de  la  loi,  et  jusqu'au  terme  employé, 
sont  ici  les  mêmes  qu'à  la  L.  3,  §  15,  ad  exliibendum;  les  deux  passages 
s'expliquent  l'un  l'autre,  et  nous  pouvons  nous  en  référer  purement  et 
simplement  à  l'interprétation  de  ce  dernier  passage,  telle  que  nous  l'avons 
donnée  plus  haut. 

(2)  Thibaut  {Abhandl.,  p.  339)  donne  une  nouvelle  interprétation  de  ce 
passage,  qui  reviendrait  à  dire  :  «  Lorsque  le  mari  a  donné  un  bien-fonds 
à  sa  femme  et  que  celle-ci  en  est  expulsée,  le  mari  pourra  user  de  l'in- 
terdit. »  Mais  il  est  bien  plus  simple  et  plus  naturel  de  rapporter  poterit 
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civilis  possessio  :  quel  est  donc  le  sens  juridique  qu'on  attache  à 
ce  terme?  II  est  certain  qu'une  possession  juridique  résulte  de 
ces  donations  :  c'est  ce  que  le  second  texte  dit  expressément,  et 
deux  autres  textes  le  confirment  (1).  Le  troisième  texte  cite  même 

à  eaquBy  le  sujet  le  plus  rapproché,  et  non  pas  à  maritus^  le  sujet  le  plus 
éloigné.  Thibaut  remplace  donc  une  construction  naturelle  par  une 
construction  forcée,  et  le  résultat  en  quelque  sorte  inévitable  de  ce  pro- 
cédé est  de  sacrifier  l'interprétation  simple  et  facile  que  nous  supposons, 
à  une  interprétation  difficile  et  compliquée.  D'après  moi,  la  fin  de  ce 
passage  se  complétera^de  la  manière  bien  naturelle  que  voici  :  Non  ta- 
mensi  colonus  dejectus  erit,  poterit  icoLonus)  interdicto  uti;  en  d'autres 
termes,  le  jurisconsulte  veut  fàire  remarquer  la  différence  qu'il  y  a  entre 
les  droits  de  l'épouse  donataire  et  ceux  du  fermier  sous  le  rapport  de  la 
possession.  En  dernier  lieu,  Thibaut  a  encore  interprété  {Archiv  XVIH, 
p.  353  etsuiv.)  ce  texte  de  la  manière  suivante  :  La  femme  a,  il  est  vrai, 
la  possession  de  la  chose;  cependant,  le  mari  poura  aussi  invoquer 
l'interdit,  car  il  ressent  toutes  les  offenses  faites  à  sa  femme  ;  il  ne  le 
peut  toutefois  que  lorsque  c'est  elle-même  qui  a  été  expulsée  et  non  pas 
son  fermier;  car,  dit  Thibaut,  «  lorsque  la  servante  de  l'épouse  reçoit 
un  soufïlet,  il  ne  convient  pas  que  le  mari  s'intéresse  à  celte  servante 
comme  à  sa  carissima.  »  On  ne  sait  trop  par  où  commencer  pour  réfuter 
une  telle  explication  dans  laquelle  il  n'y  a  pas  un  seul  élément  de  saine 
raison.  Pourquoi,  entre  autres,  Ulpien  aurait-il  eu  la  singulière  idée 
d'établir  précisément  ce  principe  à  propos  d'un  fonds  donné  à  la  femme, 
puisqu'il  serait  tout  aussi  vrai  pour  tout  autre  immeuble  qui  lui  appartien- 
drait? L'hypothèse  d'un  fonds  donné  serait  même  non-seulement  inutile, 
mais  contraire  au  but  de  l'auteur,  car  le  lecteur  peut  être  par  là 
induit  à  penser  qu'ici  le  mari  a  l'interdit  uniquement  parce  que,  à  raison 
de  la  nullité  de  la  donation,  il  est  resté  propriétaire  du  fonds.  Gomp.THON, 
H8.  (Note  de  la  6^  éd.)  (Voyez  Appendice,  n°  21.), 

(1)  L.  1,  §  2,  pro  donato  :  «  Possidere  autem  uxorem  rem  a  viro  dona- 
tam,JuUanus  putat.  »  —  L.  16,  de  poss.  «  Quod  iixorviro,  aut  vir  uxor-i 
donavit,  pro  possessore  possidetur.  »  Quelque  claire  que  soit  cette 
proposition,  on  l'a  pourtant  souvent  niée,  afin  de  justifier  une  notion 
préconçue  que  l'on  s'était  faite  de  la  cwilis  possessio,  Guperus  {de  nat. 
poss.,  P.  2,  c.  11,  p.  84)  croit  que  Paul  se  contredit  dans  les  L.  1,  §  4, 
de  poss.,  et  L.  26,  pr.  de  don.  int.  vir.  et  uxor.  Fleck  {de  poss.,  p.  43, 
118)  va  plus  loin  et  soutient  que  ces  textes  nient  toute  espèce  de  pos- 
session dans  le  chef  de  l'époux  donataire.  Le  seul  passage  que  l'on 
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un  des  effets  de  cette  possession,  un  interdit  ;  mais  elle  ne  sau- 
rait conduire  à  l'usucapion  : 

«  Si  inter  virum  et  uxorem  donatio  facta  sit,  cessât  usuca- 
«  pio  (1).  )) 

Dès  lors  ici  encore  cette  civilis  possessio  que  l'on  dénie  au 
donataire  ne  peut  être  autre  chose  que  la  possession  propre  à 
produire  l'usucapion. 

c.  La  règle  :  nemo  sibi  causam  possessionis  mutare  potest  est 
valable,  non-seulement  pour  la  possessio  civiliSy  mais  aussi  pour 
h  possessio  naturalis  {^). 

pourrait  invoquer  contre  nous  sans  présupposer  une  notion  arbitraire 
de  la  civilù  possessio,  c'est  la  L.  46,  de  don.  int.  vir.  et  ux.  :  «  Inîer  virum 
et  uxorem  nec  possessionis  uUa  donatio  est.  »  Mais  il  est  clair  que  c'est  la 
donation  et  non  la  possession  que  ce  texte  nie  ;  il  veut  seulement  dire 
que  la  femme  ne  possède  pas  pro  donato,  et  c'est  ce  que  dit  aussi  la  L.  16, 
de  poss.  déjà  citée  :  i<.quod  iixor  viro,aut  viruxori  donavit,pro  possessore 
possidetur,  »  texte  pris  dans  le  même  ouvrage  d'LlLPiEN  que  la  L.  46  citée. 
(Voyez  Appendice,  n"  22.)  Cette  proposition  ne  peut  donc  se  rapporter  à 
l'existence  de  la  possession,  parce  qu'elle  ne  concerne  que  la  transmis- 
sion juridique  qui  s'opère  par  la  donation,  et  que  l'existence  de  la  pos- 
session est  indépendante  de  toute  transmission  (voy.  §  5).  —  Cette  expli- 
cation dans  ses  points  essentiels  n'est  pas  nouvelle  (Duarein  in  L.  1,  §  4, 
de  poss.,  p.  829;  Valentia,  tract,  itl.  L.  1,  t.  2,  ch.  7,  p.  52J.  Cuperus 
lui-même  l'a  encore  rendue  beaucoup  plus  certaine  :  nous  ne  pourrons 
cependant  nous  en  occuper  que  dans  notre  quatrième  section,  lorsqu'il 
sera  question  de  Vinterdictum  utrubi  (§  39).  —  Si  la  suscription  même  du 
passage  en  question  ne  confirmait  pas  si  bien  notre  explication  (voyez, 
plus  loin,  au  §39) l'objection  pourrait  aussi  s'écarter  d'une  autre  manière 
presque  plus  simple  encore.  En  effet,  la  possessio  qui,  d'après  notre 
texte,  aurait  été  inutilement  donnée,  pourrait  être  un  fonds  provincial, 
sens  dans  lequel  plusieurs  autres  textes  relatifs  à  la  même  matière 
emploient  ces  mots  possessionis  donatio.  L.  13,  15,  C.  de  don.  int.  vir.  et 
ux.  Alors  le  sens  du  passage  serait  celui-ci  :  Ce  n'est  pas  seulement  le 
domitiiuniy  mais  même  la  propriété  naturelle  sur  un  fonds  provincial, 
qu'une  telle  donation  ne  peut  transmettre.  (Voyez  Appendice,  n^  23.) 

(1)  L.  1,  §  2,  pro  donato. 

(2)  Tout  ce  qui  suit  a  été  complètement  remanié  pour  la  sixième 
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C'est  seulement  depuis  que  nous  connaissons  Gaius  que  cette 
règle  nous  est  devenue  intelligible  (1),  et  cependant,  même  après 
la  découverte  de  ses  commentaires,  de  graves  erreurs  se  sont 
encore  produites.  On  pourrait  d'abord  vouloir  interpréter  cette 
règle  dans  ce  sens  qu'il  est  impossible,  même  avec  le  concours 
d'une  autre  personne,  de  changer  soi-même  la  cause  de  sa  pos- 
session. Mais  tel  n'en  est  certes  pas  le  sens,  car  lorsque  celui  qui 
possède  de  mauvaise  foi  une  chose  l'achète  du  propriétaire,  ou 
de  celui  qu'il  croit  en  être  propriétaire,  il  y  a  Ik  une  causœ 
mutatio  parfaitement  valable  et  efficace  (2).  D'autre  part,  si  le 
locataire  d'un  immeuble  repousse  le  bailleur,  il  a  effectivement 
transformé  sa  conductionis  causa  en  une  dejectionis  causa,  et 
acquis  par  là  une  \énlMe  possessio  (3).  Cette  transformation 
n'est  donc  pas  non  plus  empêchée  par  la  règle  indiquée  :  et  il 
eût  été  d'ailleurs  assez  inutile  d'intervenir  ici,  le  bailleur  étant 
suffisamment  protégé  par  l'interdit  de  vi,  et  l'expulsion  violente 
ne  pouvant  jamais  servir  de  point  de  départ  à  l'usucapion.  Cette 
règle  ne  pourra  donc  s'appliquer  qu'au  petit  nombre  de  cas 
dans  lesquels,  seul  et  de  sa  propre  autorité,  on  pourrait  sans 
doute  transformer  sa  causa  possessionis  insuffisante  en  une  causa 
valable  et  efficace,  mais  où  cette  règle  vient  enlever  à  la  posses- 
sion ainsi  transformée  l'aptitude  à  produire  l'usucapion. 

Tels  sont  les  cas  suivants  :  tant  qu'un  héritier  n'a  pas  pris  pos- 
session d'un  objet  faisant  partie  de  la  succession,  toute  personne 

édition  du  présent  ouvrage. —Voy.,  sur  la  règle  que  nous  citons  :  Merenda, 
XII,  28.  Unterholzner,  Verjœhrungslehre,  p.  100.  Thon,  p.  99-114.  — 
Thibaut,  p.  333  et  suiv.,  semble  ne  pas  en  avoir  eu  une  idée  claire.  (Voyez 
Appendice,  n°  24.) 

(1)  Gaius,  lib.  2,  §§  52-61. 

(2)  L.  33,  §  1,  rfe  nsurp. 

(3)  L.  12,  L.  18,  pr.  de  vi 
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peut  s'en  emparer,  le  posséder  pro  herede,  et  en  devenir  proprié- 
taire par  usucapion.  Il  ne  fallait,  en  pareil  cas,  ni  bonne  foi  ni 
juste  titre,  et  cette  usucapion  avait  encore  cela  de  particulier  que 
même  les  biens-fonds  s'acquéraient  ainsi  déjà  au  bout  d'une 
année.  C'était  bien  là  une  causa  comme  celles  dont  nous  venons 
de  parler,  puisqu'elle  se  basait  sur  un  acte  arbitraire  et  même 
injuste  dans  son  principe;  néanmoins  elle  formait  unejusta  usu- 
capionis  causa,  essentiellement  différente  en  cela  de  l'expulsion 
violente  du  bailleur. 

Gains  nous  donne  pour  motif  de  ce  qu'il  appelle  tam  improba 
possessio  et  usucapio  le  désir  que  l'on  avait  d'obliger  l'héritier 
à  accepter  plus  promptement  l'hérédité,  afin  que  les  sacra  ne 
restassent  pas  en  souffrance  et  que  l'intérêt  des  créanciers  fût 
aussi  sauvegardé.  Il  ajoute  qu'Adrien  a  modifié  ces  principes  et 
permis  à  l'héritier  d'attaquer  en  nullité  cette  usucapion,  même 
après  son  accomplissement,  à  l'exception  toutefois  du  necessarius 
hères,  contre  lequel  elle  conservait  sa  validité.  Or,  c'est  cette 
étrange  usucapion  que  concernait  la  règle  qui  nous  occupe,  et 
cela  de  la  manière  suivante  :  celui  qui  possédait  pro  emtore,  ou 
qui,  en  qualité  de  dépositaire,  n'avait  que  la  possession  naturelle 
de  la  chose,  pouvait,  en  cas  de  mort  du  propriétaire,  tirer  un 
grand  avatage  de  cette  usucapio  pro  herede.  L'acheteur  d'un  im- 
meuble n'avait  plus  besoin  que  d'une  année,  au  lieu  de  deux,  pour 
devenir  propriétaire,  et  le  dépositaire,  pour  lequel  l'usucapion 
n'existait  pas  jusque-là,  pouvait  l'invoquer  dès  lors,  et  devenir 
ainsi  propriétaire.  C'est  ce  résultat  que  la  règle  en  question  avait 
pour  bul  d'empêcher.  Ceux  qui  avaient  commencé  à  posséder 
d'une  certaine  manière,  et  qui  savaient  ne  pas  avoir  de  titre  à  la 
propriété,  ne  devaient  pas  pouvoir  arbitrairement  transformer 
cette  possession  en  une  possessio  pro  herede.  Que  tel  est  le  véri- 
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table  sens  de  la  règle  en  question,  c'est  ce  qui  résulte  des  expres- 
sions identiques  que  nous  trouvons  chez  Gains  lorsqu'il  parle  de 
Yusucapio  pro  herede,  et  chez  d'autres  jurisconsultes  anciens  qui 
traitent  de  cette  matière.  Ainsi,  Gaius  dit  à  ce  sujet  :  hœc  aiitem 
species  possessionis  et  usucapionis  etiam  lucrativa  vocatur,  nam 
sciens  quisque  rem  alienam  lucrifacit.  Quant  à  notre  règle,  voici 
les  deux  passages  les  plus  précis  qui  en  parlent;  ils  sont  tous  les 
deux  de  Julien,  et  par  conséquent  plus  anciens  peut-être  que  la 
modification  introduite  par  Adrien  (1)  : 

L.  33,  §  1,  de  usurp. 
«  Quod  vulgo  respondetur,  ipsum  sibi  causam  possessionis 
«  mutare  non  posse,  totiens  verum  est,  quotiens  quis  sciret  se 
«  BONA  FmE  NON  POSSiDERE ,  et  LUCRiFACiENDi  caustt  inctperet 
«  possidere.  »  (Voyez  Appendice,  n"*  25.) 

L.  2,  §  1,  pro  herede, 
«  Quod  vulgo  respondetur,  causam  possessionis  neminem  sibi 
((  mutare  posse,  sic  accipiendum  est,  ut  possessio  non  solum 
((  civilis  sed  etiam  naturalis  intelligatur  (2).  Bt  vr opter ea  res- 
'.(  ponsum  est,  neque  colonum,  neque  eum  apud  quem  res  deposita, 
((  aut  cui  commodata  est,  lucrifaciendi  causa  pro  herede  usu- 
«  CAPERE  possE.  ))  (Voycz  Appendice,  n'*  27.) 

,1)  A  ces  deux  passages  peuvent  se  joindre  encore  a  autres  textes 
moins  précis  :  L.  3,  §§  19-20.  — L.  19,  §  i,  deposs.  —  L.  2,  §  21,  pro  empt, 
—  L.  1,  §  2,  pro  don.  —  L.  6,  §  3,  de  precario.  (Voyez  Appendice,  n^  26.) 

(2)  (Add.  de  la  éd.)  On  pourrait  se  demander  pourquoi  le  juriscon- 
sulte ne  cite  comme  exemples  de  la  naturalis  possessio  que  des  cas  où 
il  n'y  a  pas  même  de  possessio  ad  interdicta;  pourquoi  ne  pas  nommer 
aussi  le  voleur, le  brigand?  Ce  n'est  pas  qu'il  ait  voulu  les  exclure,  mais 
parce  qu'à  leur  égard  la  question  se  présentait  certes  bien  plus  rarement 
qu'à  l'égard  du  locataire,  etc.  Voilà  pourquoi  il  existe  des  responsa  pour 
ces  derniers  cas  [et  pr  opter  ea  responsum  est),  et  non  pas  pour  les  pre- 
miers. 
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Dès  lors  il  me  paraît  aussi  très-facile  de  saisir  le  sens  dans 
lequel  Julien  se  sert  ici  des  mots  civilis  et  naturalis  possessio. 
Selon  lui,  cette  règle  de  droit  n'a  pas  seulement  pour  effet  d'em- 
pêcher celui  qui  était  en  voie  de  devenir  propriétaire  par  usuca- 
pion  {possessio  civilis),  de  transformer  son  usucapion  en  usucapio 
pro  herede,  dont  les  conditions  sont  plus  avantageuses  ;  mais  elle 
empêche  aussi  le  possesseur  qui  ne  pouvait  pas  invoquer  l'usu- 
capion  {possessio  naturalis)^  de  transformer  sa  possession  en  une 
possessio  ad  usucapionem  (1).  Expliqué  ainsi,  ce  passage  adopte 
donc  tout  à  fait  notre  terminologie.  Il  est  vrai  que  la  règle  en 
question  a  perdu  en  grande  partie  sa  signification  depuis  Adrien,  et 
complètement  depuis  Justinien  ;  aussi  le  Digeste  ne  nous  en  parle- 
t-il  ordinairement  que  dans  les  cas  où  il  la  déclare  inapplicable. — 
En  second  lieu,  Vusureceptio  pouvait  aussi  donner  lieu  à  l'appli- 
cation de  la  règle  qui  nous  occupe.  Elle  aussi  repose  unique- 
ment sur  la  volonté  arbitraire  de  celui  qui  veut  acquérir,  et 
exclut  par  conséquent  l'idée  d'un  titre  acquisitif,  quoiqu'elle  ne 
doive  pas  toujours  être  considérée  comme  déloyale.  Toutefois 
dans  des  cas  où  la  déloyauté  était  par  trop  évidente,  par  exemple 
lorsque  le  débiteur  fiduciaire  avait  pris  à  bail  du  créancier  la 

(1)  Le  jurisconsulte  suppose  donc  évidemment  que  l'application  de  la 
règle  fera  peu  de  difficulté  en  matière  de  possessio  civilis,  mais  qu'elle 
pourrait  sembler  douteuse  lorsqu'il  s'agit  de  possessio  natiiratis.  Thibaut 
(p.  333j  considère  cela  comme  inconciliable  avec  ma  manière  de  com- 
prendre la  civilis  possessio.  Cependant,  il  était  assez  naturel  de  ne  com- 
prendre par  la  causa  possessionis,  dont  parle  la  règle,  que  lajusla  causa 
en  matière  d'usucapion.  Or,  c'est  contre  cette  erreur  que  le  jurisconsulte 
nous  prémunit,  en  nous  disant  que  la  règle  s'applique  non-seulement  à 
Yemtionis  ou  à  la  donationis  causa,  mais  aussi  à  la  conductionis  ou  à  la 
depositi  causa,  c'est-à-dire  k  des  causœ  qui,  au  point  de  vue  de  l'usu- 
capion,  ne  sont  pas  du  tout  considérées  comme  telles. 
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chose  qu'il  lui  avait  remise  on  gage  (1),  notre  règle  avait  pour 
but  d'empêcher  Tusucapion. 

d.  Deux  passages  disent,  en  parlant  des  esclaves  :  civiliter  non 
possident, 

L.  24,  de  poss. 

«  ...  peculium,  quod  servus  civiliter  quidem  possidere  non 
«  posset,  sed  naturaliter  tenet,  dominus  creditur  possidere,  » 

L.  38,  §  7,  a,  de  verb.  oblig. 

((  Hœc  quoque  stipulatio  :  possidere  mihi  licere  spondes? 
«  utilis  est  :  quam  stipulationem  servus  an  possit  utiliter  in 
«  suam  personam  concipere^  videamus.  Sed  quamvis  civili  jure 
«  servus  non  possidet,  tamen  ad  possessionem  naturalem  hoc 
«  référendum  est  :  et  ideo  dubitari  non  oportet,  quin  et  servus 
«  recte  ita  stipuletur.  Plane  si  :  tenere  sibi  licere  stipulatus  sit 
«  servus,  utilem  esse  stipulationem  convenit  :  licet  enim  possidere 
«  civiliter  non  possint,  tenere  tamen  eos  nemo  dubitat.  » 

Dans  ces  passages,  les  mots  civiliter  non  possidet  ont  pour  but 
de  refuser  aux  esclaves  toute  possession  quelconque,  mais  cela  à 
raison  d'une  règle  du  droit  civil;  ces  passages  n'ont  donc 
pas  trait  à  la  civilis  possessio.  D'une  part,  il  est  en  elfet  certain 
que  l'esclave  ne  pouvait  avoir  de  possession  quelconque  ;  on  ne 
concevrait  donc  pas  pourquoi  on  ne  lui  dénierait  ici  que  la  civilis 
possessio.  D'autre  part,  les  mots  civiliter  quidem  possidere  non 
potest  sont  ici  mis  en  rapport  avec  des  expressions  qui,  comme 
nous  le  verrons  plus  loin,  équivalent  toujours  à  la  négation  de 
toute  possession  juridique  quelconque (ie^zere^  naturaliter  tenere). 
Voici  du  reste  la  portée  de  ce  passage.  L'esclavage  était,  aux 

(1)  Cette  observation,  très-juste,  se  trouve  d'abord  dans  Thon,  p.  109. 
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yeux  des  Romains,  une  institution  du  droit  des  gens  :  au 
contraire,  la  faculté  qu'avait  l'esclave  d'acquérir  pour  son 
maître,  et  son  incapacité  de  posséder  en  propre  quoi  que  ce  soit, 
étaient  du  domaine  du  jus  civile,  i^uisque  les  Romains  eux-mêmes 
connaissaient  des  peuples  chez  lesquels  les  esclaves  pouvaient 
être  propriétaires  (1).  On  pouvait  donc  dire,  avec  beaucoup  de 
raison  :  Servus  civiliter  non  possidet,  c'est-à-dire  :  L'es- 
clave ne  saurait  posséder  dans  le  sens  juridique  du  mot,  et 
le  motif  de  cette  incapacité  se  trouve  dans  les  principes  du  jus 
civile. 

(1)  Par  exemple,  les  Allemands  :  Tacite,  Germ.,  c.  23.  Divers  textes 
sont  plutôt  favorables  que  contraires  à  cette  explication  :  1"  L.  1,  §  1,  D.; 
§  1, 1.  rfg  his  qui  sui  :  «  Igitur  in  potestate  sunt  servi  dominorum  {quœ 
quidem  potestas  jiiris  gentium  est,  nam  apud  onines  perœque  génies 
animadvertere  possumus,  dominis  in  servos  vitœ  necisque  potestatem 
fuisse),  et  quodcîimque  per  servum  adquirilxir,  id  domino  adquiritur.  » 
Si  Ton  met  dans  ce  dernier  passage  adquiri  au  lieu  de  adquiritur,  l'opinion 
que  nous  énonçons  plus  haut  est  erronée.  En  lisant  adquiritur,  l'ensemble 
de  la  phrase  rend  mon  opinion  plus  plausible  que  l'opinion  contraire. 
Or  le  mot  adquiri  est  adopté  pour  la  première  fois  dans  les  Pandectes 
par  Haloander,  et  dans  les  Institutes  par  une  édition  in-12  de  Chevallon 
(Paris,  1527,  mense  sept.),  ensuite  par  l'édition  de  R.  Ëtienne  (Paris, 
1328,  in-8«)  et  de  J.  Schœffer  (Mog.  1329,  in-12),  et  enfin  par  Haloander, 
ce  qui  n'est  pas  indiqué  dans  l'édition  de  Gebauer.  —  Adquiritur,  au 
contraire,  se  trouve  d'abord  dans  le  vrai  Gains  (I,  §  32),  ensuite  dans 
tous  les  manuscrits  connus  et  dans  les  éditions  les  plus  anciennes  de  la 
législation  de  Justinien.  Ainsi  pour  les  Institutes,  ce  mot  se  trouve  dans 
les  trois  manuscrits  les  plus  anciens  de  Bamberg  (Roszhirt,  Beijtrœge, 
I,  Heidelberg,  1820,  p.  71)  et  dans  tous  les  manuscrits  de  Paris,  au 
nombre  de  vingt-trois.  Dans  le  Big.  velus,  sur  treize  manuscrits  de  Paris, 
douze  portent  adquiritur,  et  le  treizième,  de  date  très-récente,  n'a  évi- 
demment adquiri  que  par  suite  d'une  erreur  de  copiste,  puisque  la  glose 
de  ce  même  manuscrit  dit  adquiritur.  2"  La  L.  10,  l\,de  adq.  rer.  dom., 
ne  nous  est  au  moins  pas  contraire,  puisque  les  mots  :  «  ipse  enim,  qui 
in  allerius  potestate  est,  nikil  suum  liabere  potest,  »  peuvent  tout  aussi 
bien  exprimer  une  règle  du  droit  civil  romain  qu'un  principe  du  jus 
gentium.  Le  critique  de  l'édition  de  Cuperus,  publiée  par  Thibaut 
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e.  De  même  lorsqu'il  est  question  du  possesseur  d'une  chose 
composée,  et  qu  on  a  en  vue  la  possession  des  diverses  parties 
prises  isolément,  par  exemple  des  roues  d'une  voiture,  on  dit  : 
Civiliter  non  possidet  (1).  Il  est  impossible  de  dire  avec  certitude 
dans  laquelle  de  leurs  deux  acceptions  possibles  ces  mots  sont 
ici  employés.  Il  se  peut  qu'on  ait  voulu  nier  l'existence  de  la 
civilis  possessio  (2)  ;  il  se  peut  aussi  qu'on  ait  voulu  étendre  la 
négation  à  toute  possession  quelconque,  à  raison  des  principes 
du  jus  civile  (3). 

Voilà  ce  que  nous  avions  à  dire  sur  la  civilis  possessio  ;  il  est 
à  peine  nécessaire  de  faire  remarquer  que  dans  tous  ces  passages 
les  mots  naturalis  possessio  impliquent  la  négation  d'une  civilis 
possessio;  c'est  une  possessio  quœ  non  est  civilis.  Nous  revien- 
drons encore  plus  bas  sur  ce  point. 

2.  La  possessio  y  en  tant  qu  elle  donne  lieu  aux  interdits,  et, 
par  opposition  à  celle-ci,  la  naturalis  possessio.  Ici,  nous  avons 

{Gœtt.  Anz.,  4804,  p.  1432)  considère  l'incapacité  de  l'esclave  d'être 
propriétaire  comme  appartenant  au  jus  gentium,  mais  l'extension  de 
cette  incapacité  à  la  possession,  qui  en  principe  n'est  qu'un  fait,  et  qui  a 
seulement  reçu  du  droit  civil  romain  certains  éléments  juridiques,  serait 
du  domaine  de  ce  dernier.  Dès  que  l'on  admet  que  l'incapacité  de 
l'esclave  puise  son  origine  dans  le  jus  gentium ,  ce  que  je  nie,  cette 
combinaison  est  sans  doute  très-ingénieuse  et  satisfaisante. 

(1)  L.  7,  §  1,  2,  ad  exkibendum  :  «  ...  sed  si  rotam  meam  véhicula 
aptaveris,  teneberis  ad  exkibendum.  Et  ita  Pomponius  scribil  :  quamvis 
TUNC  CIVILITER  NON  POSSIDEAS.  Idem  et  si  armario  vel  navi  tabulam 
meam,  vel  ansam  scypho  junxeris,  etc.  » 

(2)  Thibaut  (appendice  à  Cuperus,  p.  162)  n'est  pas  de  cet  avis. 
Il  trouve  qu'il  serait  absurde  de  faire  observer,  en  parlant  A'actio  ad 
exhibendum,  que  le  défendeur  n'a  pas  précisément  besoin  de  posséder 
ad  usucapionem.  Mais  il  est  facile  de  répondre  à  celte  objection,  puisque 
ailleurs  (L.  3,  §  15,  ad  exhib.)  le  même  Ulpien  fait  précisément  cette 
même  remarque  que  Thibaut  trouve  impossible.  (Voyez  Appendice,  n»  28.) 

(3)  Voy.,  plus  loin,  §  22. 
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deux  points  à  établir  :  d'abord,  que  le  terme  possession  employé 
seul,  désigne  un  rapport  juridique  distinct  de  la  naturalis  pos- 
sessio;  en  second  lieu,  que  cette  distinction  n'a  d'autre  but  que 
d'exprimer  si  les  interdits  peuvent  ou  ne  peuvent  pas  être  invo- 
qués. 

a.  —  Le  terme  possession  pris  isolément  et  dans  un  sens  ju- 
ridique, est  employé  par  opposition  à  un  état  de  fait  qui  n'a  rien 
de  juridique  et  que  l'on  désigne  par  les  mots  :  esse  in  possessione, 
tenerey  natur aliter  possidere,  corpor aliter  possidere  (1). 

«  Idem  Pomponius  bellissime  tentât  dicere,  numquid  qui 
«  conduxerit  quidem  prœdium,  precario  autem  rogavit,  non  ut 
«  POSSiDERET,  sed  Ut  IN  POSSESSiONE  ESSET?  Bst  autem  longe  di- 
«  versum  :  aliud  est  enim  possidere,  longe  aliud  in  possessione 

«  ESSE...  (2).  » 

«  Eum  cui  ita  non  cavebitur,  in  possessionem  ejus  rei... 
«  ire,  etj  cum  justa  causa  esse  videbitur,  etiam  possidere  ju- 
«  hebo  (3).  » 

((  Qui  in  aliéna potestate  sunt,  rem  peculiarem  tenere  possunt, 

(1)  La  glose  se  sert  du  terme  detentio  asinina  {GL  in  L.  29,  de  poss.). 
Ailleurs  {in  L.  24,  de  poss,)  la  glose  explique  celte  expression  de  la  ma- 
nière suivante  :  «  ...  tenere  potest  ut  asinus  seLlam.  »  On  sait  qu'AccuRSE 
se  sert  souvent  de  l'âne  dans  ses  exemples.  —  Les  jurisconsultes  italiens 
plus  récents  désignent  ce  genre  de  possession  par  le  mot  italien  tenuta, 
expression  qui  se  trouve  déjà  dans  un  document  de  1252,  rapporté  par 
Sarti  {Be  Claris  Archygymn,  Bonon.  prof.  T.  1,§  2,  p.  78:  «  Corporalem 
possessionem  et  tenutam  tradidisse  »).  —  L'expression  esse  in  possessione 
a  de  l'analogie  avec  cette  autre  :  esse  in  libertate  ;  la  première  se  prend 
par  opposition  à  la  possessio,  et  la  seconde  par  opposition  à  la  libertas, 
seulement  l'état  de  fait  qu'expriment  les  mots  esse  in  libertate  a  été 
spécialement  protégé  et  garanti. 

(2)  L.  10,  §  1,  de  poss. 

(3)  L.  7,  pr.  de  damno  infecto. 
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«  habere,  possidere  non  possunt,  quia  possessio  non  tantum  cor- 
«  poriSf  sed  et  juris  est  (\).  » 

«  Neratius  et  Prooulus  et  solo  animo  non  posse  nos  adquirere 
«  possESSiONEM,  si  non  antecedat  naturalis  possessio  (2).  » 

«  ...  Quod  ex  justa  causa  corporaliter  a  servo  tenetur.., 
({  dominus  creditur  possidere  (3).  » 

La  même  distinction  se  retrouve  aussi  dans  les  termes  dont 
se  sert  la  stipulation  Aquilienne  :  quodve  tu  meum  habeSy  tenes, 
POSSIDES  (4). 

Cette  opposition  ne  veut  cependant  pas  dire  que  la  possession 
juridique  ne  puisse  pas  comprendre  aussi  ce  rapport  purement 
physique  que  l'on  appelle  détention;  au  contraire,  quoiqu'il  faille 
quelquefois  admettre  une  possession  juridique  même  là  où  la 
détention  physique  fait  défaut,  elle  en  est  cependant  ordinaire- 
ment accompagnée  (5).  Dès  lors,  les  mots  possession  naturelle , 
mis  en  opposition  avec  la  possession  juridique,  ne  signifient  pas 
autre  chose  que  possession  simplement  naturelle,  et  cette  posses- 
sion peut  fort  bien,  malgré  l'opposition  que  nous  signalons,  se 
trouver  comprise  dans  la  possession  juridique.  Aussi  les  termes 
qui,  en  général,  désignent  cette  possession  simplement  natu- 
relle, se  retrouvent-ils  dans  un  grand  nombre  de  textes  traitant 
de  la  possession  juridique,  pour  y  désigner  la  détention  maté- 
rielle que  cette  possession  implique  (6). 

(1)  L.  49,  §  1,  de  poss.  Les  mots  qui  terminent  ce  passage  ont  déjà  été 
expliqués  plus  haut  (§  5)  et  (lisent  expressément  que  l'on  y  distingue  un 
fait  juridique  d'un  fait  non  juridique. 

(2)  L.  3,  §  3,  de  poss. 

(3)  L.  24,  de  poss. 

(4)  L.  18,  §  1.  de  aeceptil.  —  §  2, 1.  quibus  modis  loll.  obi. 

(5)  Voyei  notre  §  5. 

(6)  Par  exemple,  corporalis  possessio  dans  la  L.  40,  §  2,  de  pign.  act. 
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b.  —  Toute  cette  distinction  n*a  d'autre  but  que  de  faire 
connaître  si  les  interdits  peuvent  ou  ne  peuvent  pas  être  invo- 
qués :  c'est  ce  qu'il  nous  sera  tout  aussi  facile  de  prouver  qu'il 
nous  a  été  facile  de  constater  l'existence  même  de  cette  distinc- 
tion. 

Le  nom  des  interdits  possessoires  prouve  à  lui  seul  que  la 
possession,  dans  son  sens  juridique,  en  est  la  condition  déter- 
minante ;  un  grand  nombre  de  textes  le  disent  du  reste  expres- 
sément (1).  De  plus,  l'existence  de  la  possession  suffit  par  elle 
seule,  et  sans  aucune  autre  qualification  juridique,  pour  donner 
lieu  aux  interdits,  même  si  elle  avait  commencé  d'une  manière 
illégitime  (2).  La  possession  est  donc  à  elle  seule,  et  sans  qu'il 
faille  ajouter  à  ce  mot  une  désignation  plus  spéciale,  la  base  des 
interdits. 

naturalis  possessio  dans  la  L.  38,  §  iO,  de  usuris,  et  dans  la  L.  3,  §  13,  de 
poss.;  enfin,  in  possessione  esse  dans  le  §  5, 1.  de  interdictis,  la  L.  H, 
§  15,  quod  vi,  et  la  L.  2,  C.  de  poss.  —  Cuperus  {de  nat.  poss.,  p.  i,  ch.  3) 
admet  trois  significations  différentes  des  mots  naluraiis  possessio  :  l' la 
simple  détention;  2^  la  détention  comme  partie  intégrante  de  la  posses- 
sion juridique  ;  50  la  possession  qu'une  fiction  juridique  assimile  à  la 
simple  détention.  (Voy.,  plus  haut,  §  3.)  Mais  il  n'y  a  au  fond  de  tout 
cela  qu'une  seule  et  même  signification,  dans  ce  sens  que  ces  trois 
acceptions  du  même  mot  n'ont  pas  besoin  de  nous  être  révélées  et 
enseignées  par  les  passages  où  elles  se  trouvent  :  nous  pourrions  avec 
pleine  certitude  les  déduire  l'une  de  l'autre,  même  si  nous  ne  les  trou- 
vions pas  formellement  exprimées  dans  les  textes.  La  remarque  de 
Cuperus  avait  du  reste  été  faite  déjà  par  Doneau  :  Comm.,  V,  7. 

(1)  «  Interdictum  autem  hoc  {de  vi)  nuUi  compelit,  nisi  ei,  qui  tune, 
cum  dejiceretur,  possidebat.  »  L.  1,  §  23,  de  vi. 

«  Creditores  misses  in  possessionem  rei  servandœ  causa,  interdicto 
uti  non  posse  :  et  merilo  :  quia  non  possident.  »  L.  3,  §  8,  uti  possid. 

«  Si  eam  rem  cujus  possessionem  per  interdictum  uti  possidetis 
retinere  possim...  precario  libi  concesserim  :  ieneberis  hoc  interdicto.  » 
L.  7,  de  precario,  cf.  §§  4,  5,  6, 1.  de  interd. 

(2)  §  6, 1.  de  interd.  —  L.  1,  §  9  ;  L.  2,  uti  possid. 
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D'un  autre  côté,  il  est  à  l'abri  de  toute  discussion  que  le  droit 
aux  interdits  possessoires  n'appartient  pas  au  locataire,  au 
commodataire,  à  l'envoyé  en  possession,  et  à  d'autres  encore, 
dont  on  dit  :  Sunt  in  possessione,  tenent,  sed  non  possident  (1). 

On  peut  donc  dire,  en  général,  que  celui  qui  a  la  possessio  a 
aussi  les  interdits,  et  que  celui  qui  est  seulement  in  possessione 
ne  peut  les  invoquer.  Ces  deux  oppositions  se  correspondent 
parfaitement. 

J'ai  prouvé  l'une^  après  l'autre  les  diverses  parties  de  cette 
proposition,  afin  de  faire  mieux  embrasser  l'ensemble  de  mon 
argumentation.  Il  nous  sera  facile  maintenant  d'interpréter  un 
passage  qui  renferme  tout  ce  que  nous  avons  établi  déjà  par  la 
combinaison  de  plusieurs  textes.  Ce  passage  parle  de  la  reven- 
dication. Celle-ci  ne  peut  évidemment  être  dirigée  que  contre 
le  possesseur  de  la  chose;  le  juge  doit  donc  se  demander  si  le 
défendeur  est  bien  possesseur  de  l'objet  revendiqué,  et  dès  lors 
il  s'agit,  avant  tout,  de  savoir  qui  doit  être  considéré  comme 
possesseur.  C'est  ce  que  le  passage  en  question  a  en  vue 
d'établir  (2). 

«  Officium  antem  judicis  in  hac  actione  in  hoc  erit,  ut  judex 
«  inspiciatj  an  reus  possideat...  Quidam  tamen,  ut  Pegasus, 
«  EAM  SOLAM  POSSESSiONEM  putaverunt  hanc  actionem  compïecti, 
((  quœ  locum  habet  in  interdicto  uti  possideliSy  vel  utrubi, 
«  Denique  (3),ait,a&  eo,  apud  quem  deposita  est  vel  commodata, 
«  vel  qui  conduxerit^  aut  qui  legatorum  servandorum  causa,  vel 

(1)  L.  1,  §  10,  de  vi  ;  L.  3,  §  8,  uti  possidetis,  etc. 

(2)  L.  9,  de  rei  vindic. 

(3)  Dans  ce  passage,  comme  dans  la  L.  3,  §  13,  ad  exhibendum,  et  dans 
la  L.  1,  §§  9, 10,  de  vi,  le  mot  denique  désigne  la  transition  de  la  règle  à 
son  application. 
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«  dotiSy  ventrisve  nomine  m  possessione  esset,  vel  cui  damni 
«  infecti  non  cavehatur,  quia  hi  omnes  non  possident,  vindicari 
«  non  posse.  Puto  autem^  ab  omnibus,  qui  tenent,  et  habent 
«  restituendi  facultatem,  peti  posse.  » 

Le  but  de  ce  passage  est  de  préciser  la  portée  du  mot  possessio; 
il  commence  donc  par  le  prendre  dans  le  sens  le  plus  large  et 
le  plus  vague  possible.  Pegasus  croit  que  la  règle  ne  pourra 
s'appliquer  qu'au  genre  de  possession  qui  donne  droit  aux  inter- 
dits, et  non  pas  aux  différents  cas  où,  à  la  rigueur,  il  n'y  a  pas 
de  possession  du  tout;  mais  Ulpien  décide  autrement.  Les  deux 
jurisconsultes  diffèrent  donc  essentiellement  quant  au  fond; 
cependant  ils  prennent  l'un  et  l'autre  les  mots  dans  le  même  sens, 
et  c'est  là  ce  qui  doit  uniquement  nous  occuper.  Tous  deux 
adoptent  pour  point  de  départ  une  notion  tout  à  fait  générale,  et 
naturelle  en  quelque  sorte,  de  la  possession.  Or  il  y  a  deux 
espèces  de  possession  :  l'une  sert  de  fondement  aux  interdits 
possessoires  (1),  l'autre  est  donc  celle  qui  ne  leur  sert  pas  de 
fondement.  C'est  du  possesseur  de  cette  seconde  espèce  qu'il 
est  dit  aussitôt  après  :  «  Est  in  possessione,  tenet,  non  possidet;  » 
dès  lors  c'est  possessio  purement  et  simplement  qu'il  faudra 
appeler  la  première  espèce  de  possession.  Tout  ce  que  nous 
avions  à  prouver  relativement  à  la  possessio,  en  tant  qu'elle  sert 

(1)  Je  dis  :  interdits  possessoires,  en  général,  quoique  Ulpien  ne  nomme 
que  les  interdits  uti  possidetis  etutrubi,  car  d'autres  textes  prouvent  que 
les  autres  interdits  découlent  du  même  genre  de  possession  (L.  1,  §  10, 
de  vi),  et  si  Ulpien  n'en  nomme  que  deux,  cela  vient  de  ce  que  ces  deux 
interdits  seuls  pouvaient  se  présenter  dans  l'espèce.  En  effet,  si  le  défen- 
deur actuel  avait  employé  ces  interdits  avant  la  revendication,  il  y  aurait 
eu  à  examiner  et  à  apprécier  sa  possession  au  point  de  vue  juridique. 
Or,  se  demande  Ulpien,  est-ce  encore  là  ce  qu'il  faudra  faire,  quoiqu'il 
n'ait  pas  employé  l'interdit  avant  le  procès  en  revendication? 
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de  base  aux  interdits,  se  retrouve  donc  encore  une  fois  en  entier 
dans  ce  passage. 

3.  Jusqu'ici  il  a  été  démontré  qu'il  y  a  deux  espèces  de  posses- 
sion juridique  :  la  civilis  possessio  et  la  possessio.  Voyons  main- 
tenant dans  quel  rapport  elles  sont  l'une  à  l'égard  de  l'autre? 

Le  droit  d'invoquer  les  interdits  présuppose  l'existence  de  la 
possessio,  rien  de  plus  ;  celui-là  même  qui  se  serait  mis  violem- 
ment en  possession  peut  se  servir  des  interdits  (1),  et  aucune 
autre  condition  que  Texistence  même  de  la  possessio  n'est  requise 
pour  l'exercice  de  ce  droit. 

L'usucapion,  par  contre,  suppose  aussi,  il  est  vrai,  l'existence 
de  la  possessio  (2),  mais  celle-ci  seule  ne  suffit  pas  :  il  faut  encore 
qu'elle  ait  commencé  avec  bona  fides  et  justa  caiisUy  et,  de  plus, 
la  chose  possédée  ne  doit  pas  spécialement  se  trouver  exclue  de 
l'usucapion  [res  furtiva,  vi  possessa,  etc.). 

Dès  lors  le  rapport  entre  ces  deux  genres  de  possession  se 
réduit  à  ceci  :  la  possession  qui  mène  à  l'usucapion  exige  quel- 
ques conditions  de  plus  que  celle  qui  donne  droit  aux  interdits  ; 
celle-ci  est  toujours  comprise  dans  la  première. 

La  seule  manière  d'exprimer  convenablement  cette  relation 
était  d'appeler  possessio  purement  et  simplement  la  possession 
qui  donne  droit  aux  interdits,  et  d'y  ajouter  une  épithète  {civilis) 
pour  désigner  la  possession  qui  mène  à  l'usucapion.  Les  termes 
consacrés  confirment  donc  aussi  ce  que  l'étude  de  la  nature  juri- 
dique de  ces  deux  genres  de  possession  nous  avait  déjà  révélé. 

De  tout  ceci  il  résulte  que  ces  deux  effets  que  le  droit  romain 

(1)  §  6, 1.  de  interdictîs.  —  L.  1,  §  9  ;  L.  2,  w/i  possidetis. 

(2)  «  Sine  possessione  nsucapio  contingere  non  potest.  »  L.  25,  de  nsurp. 
et  vsuc.  Ainsi,  par  exemple,  l'usucapion  cesse  de  se  produire  dès  que  la^ 
possession  est  perdue.  L.  5,  eod. 
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attache  à  la  possession  ne  se  basent  nullement  sur  une  distinction 
à  établir  entre  différentes  espèces  de  possession  juridique  ;  il 
n*y  a  réellement  qu'une  possessio  dans  le  sens  juridique  du  mot. 
Par  elle  seule,  elle  ne  donne  droit  qu'aux  interdits;  mais  quand 
d'autres  éléments  viennent  s'y  joindre,  elle  a  aussi  pour  effet  de 
produire  l'usucapion  (1).  De  cette  manière  le  passage  suivant,  qui 
a  paru  banal  à  quelques  interprètes,  renferme  au  contraire  un 
sens  profond,  et  ne  contrarie  nullement  la  double  nature  juri- 
dique que  nous  avons  reconnue  à  la  possession  et  qui  sert  de  base 
à  toute  notre  démonstration  :  «  Bt  in  summa  magis  unum  genus 
«  EST  possidendi,  spccies  infinitœ  (2).  »  Les  mots  species  infinité 
désignent  les  nombreuses  causœ  possidendi  dont  il  a  été  ques- 
tion précédemment,  et  c'est  par  opposition  à  celles-ci  que  le 
jurisconsulte  dit  unum  genus  :  toutefois  il  le  dit  d'une  manière 
tout  à  fait  générale,  et  c'est  ce  qu'il  ne  pourrait  pas  si,  sous  un 
rapport  quelconque,  il  existait  plusieurs  espèces  de  possession 
juridique  différentes  en  principe  et  opposées  entre  elles. 

Nous  avons  trouvé  ainsi  le  point  de  vue  général  d'où  il  faut 
considérer  tout  ce  que  le  droit  romain  établit  en  matière  de  pos- 
session. Tout  se  rapporte  à  la  fois  à  l'usucapion  et  aux  interdits, 
mais  d'une  manière  un  peu  différente  :  en  effet,  le  rapport  avec 
les  interdits  est  direct  et  immédiat,  puisque  ceux-ci  n'exigent  pas 
d'autre  condition  que  la  simple  possessio;  au  contraire,  le  rap- 
port avec  l'usucapion  est  indirect,  puisque  d'autres  éléments 

(1)  Le  droit  ancien  nous  offre  un  rapport  tout  à  fait  analogue  dans  un 
autre  ordre  d'idées  :  le  justum  matrimonium  et  le  matrimonium  cum 
conventione  inmanum.  Le  second  présuppose  toujours  le  premier;  il 
n'y  a  pas  là  non  plus  de  subdivision  de  la  notion  du  mariage,  quoique 
ce  soient  deux  espèces  différentes  de  niariage  juridique, 

(2)  L.  3,  §  2i,  deposs. 
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doivent  encore  se  joindre  à  la  possession  pour  qu'elle  devienne 
civilis. 

Cette  manière  d'envisager  la  possession  en  elle-même,  et  de 
rapporter  toujours  à  une  même  idée  fondamentale  les  diverses 
modalités  sous  lesquelles  elle  se  présente  en  droit,  est  d'une  im- 
portance majeure  pour  l'étude  de  cette  matière.  Elle  seule  nous 
donne  le  moyen  d'apprécier  d'une  manière  générale  et  certaine 
la  valeur  des  écrits  qui  en  traitent  ;  car  la  notion  que  l'on  se  fera 
de  la  possession  en  droit  romain  ne  sera  exacte  qu'autant  que 
cette  idée  générale  de  la  possession  juridique  aura  servi  de  base 
à  tout  le  travail  (1). 

4.  Les  mots  naturalis  possessio  ont,  comme  nous  l'avons  déjà 
vu  (2),  une  double  signification.  En  principe,  toute  possession  con- 
stitue, en  effet,  un  fait  purement  naturel,  et  il  n'est  pas  besoin 
d'une  épithète  spéciale  pour  le  dire.  Mais  dès  que  certaines  condi- 
tions viennent  lui  donner  les  effets  d'un  droit,  on  oppose  à  cette 
possession  juridique  la  possession  non  juridique  qui,  elle,  ne 
réunit  pas  ces  conditions.  Or,  nous  avons  vu  qu'il  y  a  deux  espèces 
de  possession  juridique,  et  par  conséquent  aussi  deux  espèces 
de  possession  naturelle.  Ce  sont  ces  deux  significations  de  la 
naturalis  possessio  que  nous  devons  encore  faire  ressortir  da- 
vantage. 

Toutes  deux  ont  cela  de  commun  que  ce  ne  sont  que  des  néga- 
tions: c'est-à-dire  qu'elles  n'affirment  pas  de  qualités  juridiques, 

(1)  Voilà  pourquoi  l'explication  que  donne  Cuperus  (et  aujourd'hui 
aussi  Thibaut)  de  la  civilis  possessio  exerce  une  influence  si  funeste  sur 
toute  la  théorie  de  la  possession.  (Voy.  notre  addition  au  §  10.)  Ils  intro- 
duisent l'incertitude  dans  tout  ce  que  les  jurisconsultes  romains  ont. 
enseigné  avec  une  logique  si  constante  et  si  admirable  sur  l'existence  oui 
la  non-existence  de  la  possession.  (Note  de  la  6^  éd.) 

(2)  NOS  1  et  2  de  ce  paragraphe. 
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qu'elles  se  bornent  seulement  à  en  nier  :  elles  ne  diffèrent  entre 
elles  que  par  l'étendue  de  cttte  négation. 

Naturalis  possessio  désigne  donc  d'abord,  lorsqu'on  l'oppose  à 
la  civilis  possessio  (n''  1),  toute  détention  qui  ne  réunit  pas  les 
qualités  voulues  pour  produire  l'usucapion  ;  en  dehors  de  cette 
négation,  on  n'affirme  ici  aucune  qualité  juridique  particulière  : 
aussi  cette  possession  naturelle  désigne-t-elle  également  et  la 
simple  détention,  qui  n'a  rien  de  juridique,  et  la  possession 
juridique  alors  qu'elle  n'est  pas  apte  à  produire  l'usucapion. 
C'est  dans  ce  sens  que  le  créancier  gagiste  a  la  possession  natu- 
relle de  son  gage  (1)  ;  c'est  ainsi  encore  que  la  donation  entre 
époux  ne  peut  conférer  qu'une  possession  naturelle.  Le  texte 
relatif  à  ce  dernier  point  nous  a  servi  pour  établir  la  notion  de  la 
civilis  possessio;  son  importance,  au  point  de  vue  de  la  naturalis 
possessio,  est  la  même  (2). 

«  Dejicitur  is  qui  possidet,  sive  civiliter  sive  naturaliter  possi- 
({  deat  :  nam  et  naturalis  possessio  ad  hoc  interdictum  pertinet. 
«  Denique  et  si  maritus  uxori  donavit,  caque  dejecta  sit  :  poterit 
«  interdicto  uti;  non  tamen,  si  colonus.  » 

Le  sens  de  ce  passage  est  le  suivant  :  l'interdit  s'attache  à  toute 
possession  juridique,  par  conséquent  non- seulement  à  la  civilis 
possessio,  mais  aussi  à  la  naturalis  possessio,  pourvu  toutefois 
que  celle-ci  soit  une  yérilMe  possessio  dans  le  sens  juridique  du 
mot  (3).  Ainsi  la  possession  de  la  femme  donataire  et  celle  du 

(1)  L.  3,  §  13,  ad  exhibendum  (voy.,  plus  haut,  n»  1). 

(2)  L.  1,  §§  9, 10,  de  vL 

(3)  Il  est  essentiel  de  remarquer  que  les  premières  expressions  :  is  qui 
possidet  servent  k  limiter  la  portée  des  mots  suivants  :  et  naturalis  pos- 
sessio ad  hoc  interdictum  pertinet,  dont,  sans  cela,  le  sens  serait  bien 
trop  général  :  il  est,  en  effet,  un  grand  nombre  de  cas  oii  la  possession 
naturelle  ne  donne  pas  droit  aux  interdits;  par  exemple,  celle  qui  revient 
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locataire  sont  toutes  deux  des  possessions  naturelles,  car  aucune 
des  deux  ne  conduit  à  l'usucapion  ;  mais  la  femme  seule  a  l'in- 
terdit, parce  que  sa  naturalis  possessio  peut  seule  être  considérée 
comme  une  véritable  possessio. 

La  seconde  espèce  de  naturalis  possessio,  dont  nous  avons 
parlé  au  n''  2,  et  que  l'on  oppose  à  la  possessio,  désigne  cette  dé- 
tention qui  ne  donne  pas  même  droit  aux  interdits,  et,  par  con- 
séquent, bien  moins  encore  à  l'usucapion  (1).  La  différence  entre 
cette  possession  naturelle  et  la  première  consiste  donc  en  ce 
qu'ici  la  négation  est  plus  large,  plus  étendue  :  celui  donc  qui 
possède  naturaliter,  dans  cette  seconde  acception  du  mot,  n'a 
certes  aussi  au  premier  point  de  vue  qu'une  possession  simple- 
ment naturelle;  mais,  par  contre,  une  possession  naturelle  de  la 
première  espèce  peut  fort  bien  être  une  véritable  possession  juri- 
dique, et  sous  ce  rapport  précisément  l'opposé  d'une  possession 
naturelle  de  la  seconde  espèce.  C'est  ce  que  prouve  très-claire- 
ment l'exemple  de  la  donation  entre  époux. 

Quelle  est  donc  la  naturalis  possessio  que  les  textes  veulent 
désigner  lorsqu'ils  se  servent  de  ces  mots?  Entendent-ils  nier 
seulement  la  possibilité  de  l'usucapion,  ou  même  aussi  le  droit 
aux  interdits?  C'est  ce  qui  ne  pourra  se  décider  dans  chaque  cas 
spécial  qu'en  recherchant  la  notion  positive  dont  ces  mots  ser- 
vant h  désigner  l'antithèse.  Le  sens  des  mots  naturalis  possessio 

à  l'esclave.  C'est  en  n'apercevant  pas  cette  limitation  qui  résulte  du  texte 
même  que  l'on  a  cru  devoir  recourir  à  l'interprétation  pour  restreindre 
les  mots  et  naturalis  possessio  :  de  Ik  résulta  la  glose  et  pro  suo  que  l'on 
y  ajouta  (ou  mieux  pro  suo  sans  et,  c'est-k-dire  nam  et  ea  naturalis 
possessio  Q\]M  EST  PRO  suo)  ;  beaucoup  de  manuscrits  et  d'éditions  inter- 
calent ces  mots  dans  le  texte  même  ;  Accurse  aussi  les  considère  comme 
la  leçon  ordinaire. 
(1)  Voyez,  plus  haut,  n"  3. 
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variera  donc  selon  qu'ils  seront  employés  par  opposition  à  la 
civilis  possessio  ou  à  la  possessio  en  général.  Là  où  une  telle 
opposition  ne  se  trouvera  pas  exprimée,  il  faudra  recourir  à  l'in- 
terprétation pour  découvrir  l'idée  positive  qui  seule  peut  donner 
un  sens  précis  à  ce  terme  négatif.  La  règle  la  plus  essentielle  en 
cette  matière  est  de  ne  jamais  oublier  le  caractère  négatif  de  la 
possession  naturelle,  et  de  ne  jamais,  par  conséquent,  se  laisser 
séduire  par  ce  raisonnement  si  facile  en  apparence,  et  que 
presque  tous  les  auteurs  ont  fait  ;  naturaliter  possidet,  ergo 
possidet. 

5.  Récapitulons  maintenant  les  diverses  significations  sous 
lesquelles  le  mot  possessio  s'est  présenté  jusqu'à  présent.  En 
principe,  il  désigne  un  rapport  purement  naturel  (1),  et  cette 
idée  sert  de  fondement  à  toutes  les  qualifications  plus  précises 
de  ce  mot  (civilis y  naturalis).  C'est  dans  ce  sens  que  l'on  attribue 
au  possesseur  les  droits  du  défendeur  dans  le  procès  en  reven- 

4)  C'est  précisément  parce  qu'en  principe  la  notion  et  le  mot  même 
n'appartiennent  nullement  au  domaine  du  droit,  que  l'étymologie  du 
mot  possessio  a  si  peu  de  valeur  pour  nous,  tandis  que  là  où  il  s'agit  de 
notions  juridiques,  l'étymologie  est  souvent  si  instructive.  Depuis  long- 
temps on  discute  sur  le  point  de  savoir  si  Paul  (L.  1,  pr.  de  poss.)  fait 
dériver  ce  mot  de  «  pedibns  »  ou  de  «  sedibus.  »  Cette  dernière  leçon  se 
trouve  dans  le  manuscrit  florentin;  mais  la  glose  déjà  l'indique  comme 
variante.  La  plupart  des  jurisconsultes  la  préfèrent,  et  avec  raison, 
quoique  Walther  {Miscellan.,  lib.  2,  c.  19)  donne  de  bonnes  raisons  à 
l'appui  de  la  première.  Herman  Cannegieter  {Observât.,  lit).  4,  c.  7)  en 
a  imaginé  une  nouvelle,  qui  combine  en  quelque  sorte  les  deux  autres, 
mais  qui  est  loin  de  les  valoir  ;  il  lit  :  «  a  pedis  sedibus.  »  —  C'est  par  la 
leçon  «  pedibus  »  que  la  glose  a  été  amenée  à  n'admettre  pour  les  choses 
mobilières  qu'une  possession  improprement  dite,  parce  que  c'est  sur  le 
sol  seulement,  et  non  sur  les  choses  mobilières,  que  l'on  pose  ordinai- 
rement les  pieds.  {Glossa  in  §  4,  I.  de  interdictis,  et  à  plusieurs  autres 
endroits).  Un  jurisconsulte  français  propose  d'admettre  au  moins  une 
exception  en  faveur  des  souliers.  Cette  manière  de  voir  de  la  glose 
s'expliquera  encore  mieux  au  §  8. 
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dication  (1),  quoique  cette  faveur  ne  soit  nullement  limitée  à  la 
possession  juridique.  C'est  aussi  de  cette  manière  qu'il  faut  com- 
prendre le  furtum  possessionis,  qui  peut,  en  effet,  se  commettre 
aussi  à  l'égard  de  personnes  qui  n'ont  pas  la  possession  juri- 
dique (2). 

Indépendamment  de  cette  première  signification,  possessio 
purement  et  simplement  signifie  possession  juridique,  et  c'est  à 
cette  possessio  que  l'on  oppose  la  naturalis  possessio  (3) . 

Quel  est  donc  le  sens  du  mot  possessio  lorsque  les  sources  l'em- 
ploient sans  autre  qualification?  Aussi  longtemps  qu'aucun  motif 
spécial  ne  nous  oblige  à  la  restreindre,  cette  signification  doit 
être  aussi  large  que  possible  :  ce  mot  désignera  donc  alors  le 
rapport  purement  naturel  de  la  détention.  L'exemple  des  juris- 
consultes romains  confirme  cette  règle  d'interprétation  (4).  Or, 
deux  motifs  spéciaux  peuvent  particulièrement  nous  imposer  une 
restriction,  et  nous  obliger,  dans  la  plupart  des  cas  où  le  mot 
possessio  se  trouve  employé,  à  l'entendre  dans  le  sens  limité 
de  la  possession  juridique. 

D'abord,  lorsque  la  possession  est  mise  en  rapport  avec 
l'usucapion  et  les  interdits,  comme  une  cause  avec  ses  effets, 

(1)  §  4, 1.  de  interdictis.  —  L.  9,  de  rei  vindic.Yoy.t  plus  haut,  §  3,  4. 

(2)  En  effet,  d'après  la  L.  43,  §  2,  et  la  L.  59,  de  furtis,  celui  qui  a  prêté 
une  chose  commet  un  furtum  en  la  soustrayant  au  commodataire,  en 
supposant  que  celui-ci  ait  à  la  détention  de  la  chose  un  droit  spécial 
qu'il  aurait  pu  faire  valoir  contre  son  prêteur.  Or,  ce  ne  peut  être  là  un 
furtum  rei,  puisque  c'est  le  propriétaire  même  qui  le  commet;  c'est 
encore  moins  un  furtum  usus;  ce  ne  peut  donc  être  qu'un  furtum  pos- 
sessionù;  mais,  puisque  le  commodataire  n'a  pas  la  possession  juridique 
de  la  chose,  il  en  résulte  que  ce  genre  de  possession  n'est  pas  une  condi- 
tion qu'il  faille  présupposer,  pour  qu'il  puisse  y  2i\o\r  furtum  possessionis. 

(3)  Voyez,  plus  haut,  n»  2. 

(4)  C'est  ainsi  qu'ULPiEN  interprète  une  stipulation  (L.  38,  §  7,  de  verb. 
obi.)  et  Julien  une  règle  de  droit  (L.  2,  §  1,  pro  lierede). 
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il  ne  saurait  être  question  que  de  possession  juridique  (1). 

De  même  encore,  lorsque  l'existence  de  la  possession  se  trouve 
reposer  sur  des  motifs  juridiques,  ce  doit  être  une  possession 
juridique,  car  elle  seule  est  susceptible  d'être  basée  sur  de  sem- 
blables motifs  (2).  Ainsi  dans  tous  les  passages  où  la  question 
de  savoir  s'il  y  a  réellement  possessio  fait  l'objet  de  recherches, 
de  doutes,  de  discussions,  il  ne  peut  être  question  que  de  pos- 
session juridique.  Comme  application  de  cette  règle  essentielle, 
nous  pourrons  citer  un  exemple  qui  nous  a  déjk  servi  à  un  autre 
point  de  vue.  Nous  avons,  en  effet,  prouvé  sous  notre  n**  1  que  la 
donation  entre  époux  ne  pouvait  pas  produire  de  civilis  possession 
mais  bien  une  possessio  dans  le  sens  général  du  mot.  C'est  ce  que 
Paul  exprime  de  la  manière  suivante  (3)  :  «  Siviruxori  cedatpos- 
«  sessione,  donationis  causa,  plerique  putant  possidere  eam;  »  vien- 
nent ensuite  deux  raisons  juridiques  à  l'appui  de  cette  opinion. 
Dans  un  autre  passage,  le  même  jurisconsulte  s'exprime  de  la 
manière  suivante  (4)  :  «  Possidere  autem  uxorem  rem  a  viro 
({  donatam,  Julianus  putat.  »  Puisqu'il  s'agit  ici  d'opinions  per- 
sonnelles sur  l'existence  de  la  possession,  et  puisque  des  motifs 
juridiques  sont  indiqués  comme  devant  la  faire  admettre,  le  mot 
possidere  ne  peut  évidemment  désigner  ici  que  la  possession 
juridique,  et  non  le  fait  purement  physique  de  la  détention. 

(1)  Voyez  notre  §  2. 

(2)  Voyez  notre  §  5. 

(3)  L.  i,  §  4,  rfg  poss. 

(4)  L.  1,  §  2,  pro  donato. 
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§  8. 

POSSESSIO  JUSTA,  BONM  FI  BEI,  etc. 

Les  définitions  que  nous  avons  données  jusqu'à  présent  des 
termes  employés  par  les  jurisconsultes  romains  sont  les  seules 
qui  exercent  une  influence  directe  sur  la  manière  de  traiter  notre 
sujet;  quant  aux  autres  expressions,  il  importe  seulement  d'en 
préciser  la  portée,  parce  que  sans  cela  nous  ne  pourrions  réfuter 
d'une  manière  complète  une  bonne  partie  des  erreurs  les  plus 
accréditées.  De  ce  nombre  sont  d'abord  deux  distinctions  que 
font  les  jurisconsultes  romains  en  matière  de  possession  :  pos- 
sessio  jusltty  injusta;  bonœ  fideiy  malœ  fidei  possessio.  En  second 
lieu,  il  faut  y  comprendre  différents  cas  où  le  mot  possessio 
désigne  tout  autre  chose  que  la  possession. 

Le  mot  justum  a  deux  significations  chez  les  jurisconsultes 
romains  :  tantôt  il  se  rapporte  au  jus  {civile),  et  s'emploie  alors 
de  la  même  manière  que  civile  ou  legitimum,  par  exemple  :  matri" 
monium  Justum,  justa  traditionis  causa,  ei  ainsi  de  suite.  D'autres 
fois  ce  mot  a  un  sens  bien  plus  vague  et  désigne  en  général  ce 
qui  est  juste,  par  exemple  :  absentia  justa,  error  justus,  ei  smtfes 
cas  semblables  (1).  En  fait  de  possession,  ce  mot  se  prend  dans 
cette  seconde  signification,  et  justa  possessio  est  par  conséquent 
une  possession  à  laquelle  on  a  droit,  qu'elle  soit  d'ailleurs  ou  non 
une  vraie  possession  au  point  de  vue  juridique.  En  effet,  la  pos- 
session que  le  gage  confère  au  créancier  est  une  justa  pos- 
sessio (2).  Or,  cette  possession  n'étant  pas  civilis  (3),  le  mot 

(1)  Les  preuves  qui  établissent  cette  double  signification  sont  complè- 
tement réunies  par Brisson, de  verb. sign.,  y'^Justus, p. 687, ed.  Mal. ,  i743« 

(2)  L.  13,  §  1,  de  pubLiciana.  —  L.  22,  §  1,  de  noxaU  act. 

(3)  Voyez  notre  §  7,  n<>  1. 
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justum  ne  peut  être  pris  ici  que  dans  sa  seconde  acception.  De 
plus,  même  la  missio  in  possessionem  confère  une  justa  pos- 
i^essio  (4),  et  c'est  cependant  un  cas  où  il  ne  peut  absolument  être 
question  de  possession  juridique  (2). 

Il  en  résulte  que  cette  distinction  ne  concerne  que  l'idée  gé- 
nérale de  la  possession  naturelle  (3),  même  la  jusla  possessio  ne 
répond  à  aucune  notion  spécialement  juridique,  et  toute  cette 
distinction  n'a  dès  lors  pour  nous,  qui  nous  occupons  d'une  théorie 
de  la  possession  juridique,  qu'une  importance  assez  minime  (4). 
Ici,  comme  en  fait  de  possession  naturelle,  il  est  donc  essentiel 
d'éviter  ce  raisonnement  fautif  :  juste  possidety  ergo  possidet. 

Mais  cette  distinction  n'est  pas  seulement  sans  valeur  pour 
nous  :  il  est  de  plus  impossible  de  lui  donner  un  sens  précis 
général  ;  sa  portée  ne  pourra  se  préciser  que  dans  certains  cas 
spéciaux  (5).  A  la  signification  vag:ue  et  générale  que  nous  venons 
de  lui  attribuer,  il  vient  en  effet  s'en  joindre  une  seconde  plus 
limitée,  et  qui  peut  même  être  considérée  comme  la  plus  usuelle  : 

(4)  L.  7,  §  8,  comm.  div. 

(2)  L.  3,  §  23,  de  poss. 

(3)  Voyez  notre  §  7,  5. 

(4)  «  In  summa  possessionis  non  multim  interest,  juste  qiiis,  an  injuste 
possideat.  »  L.  3,  §  5,  de  poss.  C'est-à-dire  que  cela  importera  peu,  toutes 
les  fois  qu'il  sera  question  de  l'existence  de  la  possession  juridique, 
de  la  possession  considérée  en  elle-même  comme  source  de  certains 
droits,  et  non  pas  à  un  point  de  vue  spécial  pris  en  dehors  d'elle- 
même. 

(5)  CUPERUS  {de  nat.  poss.,  p.  2,  c.  7)  a  bien  établi  ce  point,  quoiqu'il 
attribue  à  celte  dislinclion  plusieurs  significations  qui  en  réalité  ne  dif- 
fèrent pas  entre  elles;  nous  réfuterons  plus  loin  quelques-unes  de  ses 
erreurs.  La  plupart  des  auteurs  ont  confondu  la  possessio  justa  avec  la 
possessio  civilis.  L'opinion  la  plus  singulière  est  celle  de  Madera 
{animadv.,  c.  27,  dans  Otto,  t.  3,  p.  488).  Il  fait  dériver  Jw^^wm  du  jus 
gentium,  à  cause  de  la  L.  9S,  §  4,  de  soLut.,  et  soutient  que  toute  possessio 
est  jusla  parce  qu'elle  tire  son  origine  du  jus  gentium, 
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dans  cette  seconde  signification,  elle  se  rapporte  aux  vitia  pos- 
sessionis  (1),  et  justa  possessio  désigne  alors  toute  détention 
acquise  autrement  que  vi,  clam  ou  precario  (2),  qu'elle  soit  juri- 
dique ou  non.  Cette  distinction  n'a  pas,  il  est  vrai,  d'importance 
au  point  de  vue  de  la  nature  de  la  possession  en  général,  mais 
bien  au  point  de  vue  des  interdits  possessoires. 

L'expression  bonœ  fidei  possessio  est  tout  aussi  vague  et  tout 
aussi  dénuée  de  valeur  pour  la  théorie  de  la  possession.  La  bom 
fides  peut  se  rapporter  à  tout  motif  quelconque  qui  sert  de  base 
à  la  détention.  Celui  qui  croit  avoir  pour  sa  détention  le  motif 
légal  qu'il  s'agit  précisément  d'avoir  se  nomme  bonœ  fidei  pos- 
sessor  :  tel  sera  le  cas,  en  matière  d'usucapion,  pour  celui  qui,  à 
raison  de  sa  justa  possessionis  causa,  croit  réellement  acquérir  la 
propriété.  Tel  sera  encore  le  cas  de  tout  défendeur  dans  le  procès 
en  revendication,  lorsqu'il  croit  avoir  le  droit  de  détenir  la 
chose,  qu'il  le  fasse  d'ailleurs  dériver  de  son  droit  de  propriété 
ou  d'un  simple  contrat,  d'un  bail,  par  exemple,  passé  avec  le 
propriétaire,  hypothèse  dans  laquelle  le  possesseur  ne  prétend 
certes  pas  avoir  la  possession  juridique  de  la  chose.  Tel  est 
encore,  en  fait  d'action  hypothécaire,  le  cas  du  défendeur  qui  n'a 
aucune  connaissance  du  droit  de  gage  du  demandeur. 

[Dans  les  cas  les  plus  importants,  la  bonne  foi  n'a  de  valeur 
que  lorsqu'elle  s'appuie  sur  un  titre  juridique,  de  sorte  qu'alors 
la  bonœ  fidei  possessio  signifie  toujours  aussi  une  possession  se 
basant  sur  un  titre,  quoique  ordinairement  cela  ne  se  dise  pas 
expressément.  Dans  les  cas  de  ce  genre,  la  bonne  foi  se  trouve 
donc  en  rapport  avec  la  causa  possessionis,  et  par  conséquen?. 

(1)  Voy.  notre  §  2. 

(2)  Voy.  surtout  L.  1,  §  9  ;  L.  2,  uti  possîdetis. 
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aussi  avec  la  règle  expliquée  au  §  7  :  Nemo  sibi  causant 
possessionis  mutare  potest.  (Addition  de  la  6®  édition.)] 

Quelque  différentes  que  soient  les  significations  que  nous 
avons  vu  jusqu'ici  attribuer  au  mot  possession  c'était  cependant 
toujours  l'idée  de  la  possession  qui  leur  servait  de  base.  Il  nous 
reste  à  interpréter  les  textes  où  le  mot  possessio  désigne  autre 
chose  que  la  possession.  Il  est  surtout  deux  significations  de  ce 
genre  qui  ont  de  tout  temps  beaucoup  contribué  à  jeter  de  la 
confusion  dans  la  théorie  de  la  possession  :  ce  sont  celles  qui 
désignent  la  propriété  et  la  position  de  défendeur. 

Ainsi  l'on  se  sert  quelquefois  du  mot  possidere  pour  dire  que 
l'on  est  propriétaire  d'une  chose,  et  du  mot  possessio  pour  dési- 
gner la  chose  dont  on  est  propriétaire  (1).  Il  est  facile  d'expliquer 
l'origine  de  cette  manière  de  dire.  En  effet,  la  distinction  entre 
possession  et  propriété  reposant  sur  une  idée  abstraite  qui  est  du 
domaine  de  la  science  du  droit  (2),  il  est  assez  naturel  que  dans 
le  langage  vulgaire,  et  chez  les  auteurs  qui  n'étaient  pas  juris- 
consultes, cette  distinction  n'ait  ordinairement  pas  été  faite  ;  aussi 
cette  signification  ne  se  rencontre-t-elle  ordinairement  dans  nos 
textes  que  lorsqu'ils  citent  un  testament,  un  contrat,  une  consul- 

(1)  «  Interdum  proprietatem  quoque  verbum  possessionis  significat  : 
sicutin  eo,  qui  possessiones  suas  legasset,  responsum  es'.  »  L.  78,  de 
verb.  signif.—  La  même  manière  de  dire  se  retrouve  dans  un  grand  nom- 
bre de  passages  des  Pandecles  et  du  Code,  et,  de  même,  dans  Cicéron, 
dans  QuiNTiLiEN,  etc.  C'est  dans  ce  sens  qu'il  faut  encore  entendre  la 
définition  que  donne  Cornélius  Fronto  (dans  Godefroy  :  Auct.  linguœ 
lal.  p.  m.  1331)  :  «  Habere  potest  etiam  fur  et  nequarn  :  possidet  nemo 
nisi  qui  rei....  dominus  est.  »  Enfin,  c'est  ainsi  qu'il  faut  interpréter  le 
passage  de  l'Édit  d'après  lequel  les  possessores  de  biens-fonds  n'étaient 
pas  astreints  à  fournir  caution  dans  la  procédure.  (L.  i^.qiii  salisd.  cog.) 
Possessor  désigne  ici,  non  le  possesseur,  mais  bien  le  propriétaire. 
(Voyez  Appendice,  n»  29.) 

(2)  Voyez  notre  §  1. 
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talion  ou  d'autres  actes,  où  le  mot  possessio  se  trouve  employé 
dans  ce  sens.  —  Il  est  à  remarquer  que  dans  tous  ces  passages 
les  mots  possidere  et  possessio  s'emploient  seulement  quand  il 
s'agit  de  biens-fonds  (l),et  il  en  est  tout  à  fait  de  même  du  mot 
allemand  Besitzung  (2). 

Indépendamment  de  la  possession  et  de  la  propriété,  le  mot 
possessio  sert  aussi  à  caractériser  la  position  du  défendenr.  En 
effet,  lorsqu'il  s'agit  de  revendiquer  la  propriété,  cette  action  ne 
peut  évidemment  s'intenter  que  contre  celui  qui  possède  la 
chose,  seulement  il  ne  peut  être  ici  question  de  possession  dans 
le  sens  juridique  du  mot  (3).  Dans  tout  procès  en  revendication, 
il  est  donc  fort  naturel  d'appeler  le  demandeur  petitor  et  le  dé(en- 
dem  possessor,  puisque  celui-ci  possède  en  effet  une  chose  que 
le  premier  réclame  de  lui.  Or  la  procédure  en  revendication 
s'appliquait  aussi  à  d'autres  objets  qu'à  la  propriété,  notamment 
à  la  pétition  d'hérédité  (4);  on  transféra  dès  lors  à  cette  action 

(1)  Alciat,  in  L.  1,  pr.  de  poss.,  24  {opp.,  l.  J,  p.  1193).  Cette  cir- 
constance a  probablement  contribué  beaucoup  à  cette  erreur  des  glossa- 
teurs  d'après  laquelle  les  choses  immobilières  pouvaient  seules  être 
l'objet  d'une  vraie  possession.  (Voy.  p.  77,  en  note.)  —  Celte  application 
exclusive  du  mot  possessio  aux  cas  où  il  s'agit  de  biens-fonds  est  tellement 
générale,  que  les  mots  possessor  et  possidere  s'emploient  souvent  d'une 
manière  absolue  pour  désigner  la  possession  d'immeubles  :  par  exemple, 
L.  1i,de  décret,  ab.  ord.  fac.  —  L.  7,rfe  incend. cf.  Roth,  de  re  municipali 
(Slultg..  1801,  p.  45). 

(2)  Il  ne  faut  pas  rattacher  à  cette  observation  l'emploi  du  mot  possessio 
servant  à  désigner  la  propriété  bonitaire  :  cette  manière  de  dire  a  une 
origine  tout  spécialement  historique;  nous  en  parlerons  en  détail  au 
§  12  a. 

(3)  Voyez  notre  §  3,  n»  4. 

(4)  Cicéron,  inYerrem,  act.  2,  lib.  l,cap.  45  :  «  Si  quis  testamento  se 
heredem  esse  arbitraretur,  quod  tiim  non  eocstarel,  lege  ageret  in  heredi- 
tatem  :  aut  PRo  pr^de  i.itis  vindictarum  cum  satis  accepisset,  sponsio- 
nem  facerel  :  ita  de  heredilate  cerlaret.  » 
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aussi  les  termes  consacrés  en  matière  de  revendication,  en  appe- 
lant le  demandeur  petitor  et  le  défendeur  possessor.  Dans  la  plu- 
part des  cas,  ces  dénominations  convenaient  parfaitement,  parce 
que  la  pétition  d'hérédité  a  aussi  pour  but  de  réclamer  certaines 
choses  qu'un  autre  possède  en  vertu  d'un  mode  d'acquisition  qui 
n'est  pas  spécialement  déterminé  {pro  herede  ou  pro  possessore). 
Mais  cette  action  ne  se  borne  pas  à  ce  cas,  et  il  est  arrivé  ainsi 
qu'on  a  nommé  le  défendeur  à  l'action  en  pétition  d'hérédité  pos- 
sessor, alors  même  qu'il  ne  s'agissait  pas  de  la  possession  d'une 
chose.  On  le  nomme  juris  possessor,  parce  qu'il  se  refuse  à  faire 
ce  que  l'adversaire,  en  sa  qualité  d'héritier,  croit  pouvoir  exiger 
de  lui,  et  qu'il  détient  ainsi  en  quelque  sorte  une  portion  du  droit 
d'hérédité.  Par  contre,  on  appelle  corporis  possessor  le  défendeur 
qui  est  en  même  temps  possesseur  d'une  chose  (1).  Il  faut  donc 
considérer  comme  un  tel  juris  possessor: 

1.  Celui  qui  ne  possède  pas  une  chose  dépendant  d'une  suc- 
cession, mais  qui  pourrait  la  posséder,  parce  qu'il  a  une  action 
à  cette  fin  :  c'est  la  cession  de  cette  action  que  l'on  exige  de  lui  (2). 

2.  Celui  qui  possède  dans  le  pécule  de  son  esclave  le  prix 
auquel  une  chose,  dépendant  de  la  succession,  a  été  vendue  (3). 

3.  Celui  qui  a  contracté  une  obligation  envers  la  succession, 
par  exemple  en  qualité  de  negotiorum  gestor  (4). 

De  la  même  manière,  depuis  les  temps  les  plus  reculés,  les 
formes  de  la  revendication  s'appliquaient  au  procès  qui  avait  la 
liberté  pour  objet  :  libérale  judicium  (5),  et  là  aussi  la  position  du 

(1)  L.  9.  L.  18,  §  1,  de  hered.  petit, 

(2)  L.  16,  §  4,  7.  L.  35,  de  liered.  petit, 

(3)  L.  34,  §  1,  de  hered,  petit. 

(4)  L.  10,  si  pars  hered.  pelatur. 

(3)  Voyez  surtout  Tite-Live,  lib.  3,  c.  44-48. 
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défendeur  et  les  faveurs  qui  s'y  attachent  se  désignaient  parles 
mots  :  libertatiSy  servitutis  possessio  (1). 

La  position  du  défendeur  se  désigne  donc  par  le  mot  possessor, 
même  quand  il  ne  s'agit  pas  d'une  chose  qui  puisse  être  possédée  : 
mais  cette  proposition  n'est  pas  vraie  d'une  manière  absolue. 
On  ne  peut  l'établir  avec  certitude  qu'en  matière  d'hereditatis 
petitio  et  de  libérale  judicium.  Elle  est  probable  seulement  pour 
toutes  les  autres  actions,  où  l'on  employait  la  procédure  en  reven- 
dication (2);  partout  ailleurs  elle  est  tout  à  fait  inadmissible  (3). 

Lors  donc  que  les  textes  du  droit  romain  parlent  de  possessio, 
il  faudra,  pour  les  rapporter  avec  certitude  à  la  possession,  pou- 
voir prouver  que  ces  passages  n'ont  en.  vue  ni  la  propriété  ni  la 
position  de  défendeur.  Il  est  impossible  d'établir  à  cette  fin  une 
règle  générale  d'interprétation  ;  mais  il  se  présentera  difficile- 
ment un  cas  où  cette  distinction  puisse  soulever  des  difficultés 
sérieuses, 

(1)  Digeste,  lib.  40,  t.  12.  —  ServUutis  possessio  ne  doit  pas  être  con- 
fondu avec  servi  possessio. 

(2)  Encore  faut-il  faire  exception  pour  les  actions  qui  ont  des  servi- 
tudes pour  objet,  puisque  là  le  possessor  peut  même  être  demandeur.  §  2, 
I.  de  ad. 

(3)  La  h.&^,de  jndi<Âis,à\i,  il  est  vrai,  d'une  manière  générale  :  «Inter 
LiTiGANTES  noïi  aliter  lis  expediri  potest,  quarn  si  aller  petitor,  alter 
POSSESSOR  sit  :  esse  enim  débet  qui  onera  petitoris  suslineat,  et  qui 
commodo  possessoris  fungatur.  »  Mais  petere  et  pelilor  ne  peuvent  se 
rapporter  qu'aux  in  rem  actiones  (L.  28,  de  oblig.  el  ad.  —  L.  178,  §  2, 
de  verb.  sign.),  et  dès  lors  ce  passage  ne  contrarie  nullement  notre  règle  : 
il  est  même  probable  qu'il  ne  concernait  que  la  pétition  d'hérédité,  car  il 
est  extrait  d'un  livre  d'ULPiEN  qui  traite  presque  exclusivement  du  droit 
d'hérédité,  lib.  39,  ad  edictum.  —  (L.  22,  qui  tesl.  fac.  poss.  —  L.  1,  3,  3, 
de  bon.  poss.  —  L.  2,  de  B.  P.  furioso.  —  L.  1,  3,  rfe  B.  P.  contra  tab,  — 
L.  1,  rfé  B.  P.  sec.  lab.  —  L.  6,  si  lab.  test.  nul.).  —  Du  reste,  il  ne  s'agit 
ici  que  des  termes  admis  par  nos  sources.  Cicéron  emploie  la  même 
expression  à  propos  des  contestations  surgies  entre  le  publicanus  et  les 
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§9. 

ÉLÉMENTS  SUBSTANTIELS   DE  LA  POSSESSIONc 

Jusqu'ici  nos  études  nous  ont  montré  que  toute  possession 
juridique  se  réfère,  soit  à  l'usucapion,  soit  aux  interdits  (§  2),  et 
que  dans  les  deux  hypothèses  elle  repose  sur  une  notion  générale 
de  possessio  dans  le  sens  juridique  du  mot,  laquelle  notion  doit, 
pour  rendre  possible  l'usucapion,  se  combiner  encore  avec 
quelques  éléments  particuliers  (§  7). 

Maintenant  seulement  nous  pourrons  nous  demander  :  Que 
faut-il  pour  qu'il  y  ait  possessio  dans  le  sens  juridique  du  mot? 
ou,  en  d'autres  termes,  quels  sont  les  éléments  substantiels  de 
cette  notion? 

Nous  avons  pris  pour  point  de  départ  l'idée  générale  de  la 
détention,  c'est-à-dire  de  ce  fait  physique  qui  a  la  propriété  pour 
corrélatif  dans  le  domaine  du  droit  (§  l);mais  cette  idée  première 
de  la  possession,  pour  pouvoir  devenir  la  condition  détermi- 
nante de  droits  (§  5),  devait  être  susceptible  de  certaines  modifi- 
cations juridiques.  La  plupart  de  ces  modifications  sont  d'une 
nature  si  spéciale,  qu'elles  ne  peuvent  être  bien  comprises  et 
enseignées  que  là  où  nous  entrerons  dans  le  détail  de  la  théorie 
de  la  possession  ;  il  en  est  une,  toutefois,  qui  est  tout  à  fait  géné- 
rale, et  c'est  elle  qui  doit,  dès  à  présent,  nous  servir  à  préciser 
d'une  manière  complète  la  notion  de  la  possession. 

hanitants  des  campagnes  relativement  aux  dîmes  :  in  Verrem,  lib.  3,  cil: 
«  Ciim  in  lus,  inquam,  rébus  omnibus  publicantis  petitor,  ac  pignerator, 
non  ereptor,  neque  possessor  soLeat  esse....  Utrum  est  œquius....  eum 
qui  manu  quœsierU  an  eum  qui  digito  licitus  sit,  possidere?  » 
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Pour  être  considérée  comme  possession,  toute  détention  doii 
être  intentionnelle,  c'est-à-dire  que,  pour  être  possesseur,  il  ne 
suffit  pas  de  détenir  la  chose,  il  faut  aussi  vouloir  la  détenir  (1). 
Nous  avons  maintenant  à  préciser  davantage  ce  que  c'est  que 
cette  volonté,  cet  animus  possidendi,  correspondant  au  fait  de  la 
détention. 

Nous  avons  dit  plus  haut  (2)  que  la  détention  d'une  chose  est 
un  fait  physique  correspondant  au  fait  juridique  de  la  propriété. 
En  conséquence  l'â^mmws  possidendi  n'est  autre  chose  que  l'inten- 
tion d'exercer  le  droit  de  propriété.  Cette  définition  cependant  ne 
suffit  pas,  car  celui  qui  détient  une  chose  peut  avoir  cette  inten- 
tion  de  deux  manières  différentes  :  il  peut  vouloir  exercer  le 
droit  de  propriété  d'autrui  ou  le  sien  propre.  S'il  a  l'intention 
d'exercer  le  droit  de  propriété  d'autrui,  droit  qu'il  reconnaît  par 
là  même,  il  n'y  a  pas  là  cet  animus  possidendi  qui  est  nécessaire 
pour  que  le  fait  de  la  détention  se  transforme  en  possession. 
(Voyez  Appendice,  n**  30.)  Cette  proposition,  que  le  droit  romain 
établit  en  termes  formels  (3),  s'explique  très-naturellement  par 
ce  que  nous  avons  dit  pages  7  et  8,  sur  les  interdits.  Il  ne  reste 
donc  que  la  seconde  hypothèse,  celle  où  le  détenteur  a  l'intention 

(1)  L.  3,  §  poss.  «  Apiscimur  possessionem  corpore  et  animo  :  neque 
per  se  animo,  aut  per  se  corpore.  » 

(2)  Page  2. 

(3)  L.  18,  pr.  de  poss.  :  «  Nec  idem  est  possidere  et  alieno  nomine 
possidere.  Nam  possidet  cnjus  nomine  possidetur.  Procurator  atienœ 
possessioni  prœstat  ministerium.  »Ce  cas  est  important  pour  la  possession 
sous  trois  rapports  différents  :  a)  en  ce  que  Vanimiis  sibi  kabendi,  ou,  si 
l'on  veut,  l'idée  première  de  la  possession,  ne  s'applique  pas  à  celui  qui 
détient  la  chose  ;  c'est  ce  dont  nous  parlons  en  ce  moment;  b)  en  ce  que 
tantôt  il  a  une  possession  dérivée,  tantôt  il  n'en  a  pas  (§§  23  à  25)  ;  c)  en  ce 
que  l'autre  personne,  qui  ne  détient  pas  la  chose,  en  est  cependant  con- 
sidérée comme  possesseur  (§§  26,  27). 
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d'exercer  son  propre  droit  de  propriété  (1),  en  sorte  que  Vanîmus 
possidendi  n'est  ici  autre  chose  que  Vanimus  domini  ou  Vanimus 
sibi  habendi  (2).  Ainsi,  pour  être  considéré  comme  véritable  pos- 
sesseur d'une  chose,  il  faut  nécessairement  que  celui  qui  la 
détient  se  gère  à  son  égard  en  propriétaire  ;  en  d'autres  termes, 
qu'il  prétende  en  disposer  en  fait  comme  un  propriétaire  aurait 
la  faculté  légale  de  le  faire  en  vertu  de  son  droit,  ce  qui  implique 
en  particulier  aussi  le  refus  de  reconnaître  dans  le  chef  d'autrui 
un  droit  quelconque  supérieur  au  sien (3).  L'idée  de  la  possession 
n'exige  absolument  rien  de  plus  que  cet  animus  domini;  et  sur- 
tout elle  ne  suppose  pas  la  conviction  que  l'on  soit  réellement 

(1)  On  pourrait,  à  première  vue,  trouver  cette  distinction  incomplète; 
on  pourrait  imaginer  une  troisième  hypothèse  où  celui  qui  délient  la 
chose  n'en  attribuerait  le  droit  de  propriété  ni  à  lui-même,  ni  à  quelque 
autre  personne,  mais  se  bornerait  à  vouloir  la  conserver  dans  un  but 
spécial,  par  exemple,  à  cause  des  fruits  qu'elle  produit.  Mais  ce  cas  ne 
diffère  du  nôtre  qu'en  apparence  ;  car  celui  qui  veut  détenir  une  chose 
sans  reconnaître  de  droit  de  propriété  à  un  autre,  a  toujours  Vanimus 
domini,  et,  au  point  de  vue  juridique,  il  importe  peu  de  savoir  dans  quel 
but  spécial  il  prétend  à  cette  propriété. 

(2)  Théophile,  sur  le  §  4, 1.  per  quas  pers.  adq.,  et  sur  le  §  2, 1.  quibus 
modis  toU.  oblig.  Là  seulement  cette  proposition  se  trouve  formellement 
exprimée  ;  dans  les  Insti lûtes  et  dans  les  Pandectes,  on  ne  la  trouve  nulle 
part,  quoiqu'elle  soit  toujours  tacitement  admise.  (Voy.  Appendice,  n»  31 .) 

(3)  Les  mots  animus  domini  n'ont  donc  d'autre  but  que  de  déterminer 
la  nature  de  l'intention  requise  pour  posséder,  en  la  rapportant  à  ce  que 
le  propriétaire  aurait  le  droit  de  faire;  cela  ne  veut  nullement  dire  que 
l'intention  du  possesseur  doive  avoir  pour  objet  le  droit  de  propriété 
lui-même,  ce  qui  serait  absurde,  par  exemple,  de  la  part  d'un  voleur. 
C'est  cependant  de  cette  manière  erronée  que  plusieurs  des  auteurs  cités 
plus  loin,  à  la  fin  de  ce  paragraphe,  ont  compris  «  l'intention  d'exercer 
le  droit  de  propriété  »  que  j'exige  pour  qu'il  y  ait  possession.  Ainsi, 
Wârnkoenig,  p.  173,  exprime  mon  opinion  de  la  manière  suivante  : 
«  Soutenir  qu'une  chose  est  à  soi,  la  nommer  suam  ex  jure  Quirilium, 
telle  est  la  limite  jusqu'où  l'on  doit  aller.  «Voyez  aussi  Guyet,  AbhandL, 
p.  176.  (Note  de  la  6^  éd.) 
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propnétdiïre[opmio  seu  cogitatio  t/omim);  voilà  pourquoi  le  voleur 
et  le  brigand  peuvent  tout  aussi  bien  avoir  la  possession  de  la 
chose  volée  que  le  propriétaire  lui-même,  et  ils  diffèrent  de  la 
même  manière  que  celui-ci  du  fermier  qui,  lui,  ne  possède  pas, 
puisqu'il  ne  considère  pas  la  chose  comme  sienne  (1). 

(1)  La  notion  de  la  possession,  telle  que  nous  venons  de  l'exposer,  est 
enseignée  avec  plus  ou  moins  de  clarté  par  la  plupart  des  jurisconsultes. 
Zachari^  (deposs.,p.  5)  la  rejette,  et  la  remplace  de  la  manière  suivante  : 
«  Possessio  nobis  est-:  ea  rei  ad  kominem  ratio,  e  qua  appareat,  esse 
alicui  eL  animum  rem  sibi  habendi,  et  reliquarum  virium  modum  animo 
un  accomodalum.  »  Cet  animns,  ZACHARiiE  le  reconnaît  lui-même  à  la 
page  6,  n'est  rien  de  nouveau  ;  mais  ce  qui  est  nouveau,  c'est  la  seconde 
partie  de  cette  définition  (p.  10).  Quelle  est  donc  cette  mesure  de  forces 
physiques  répondant  à  Vainmiis  domini?  Vanimus  domini  a  pour  objet 
la  libre  disposition  de  la  chose  à  l'exclusion  de  toute  autre  personne;  tel 
doit  donc  être  aussi  l'objet  de  ce  virium  modtis,  et  dès  lors  ce  n'est  pas 
autre  chose  que  le  fait  de  la  détention,  tel  que  tout  le  monde  se  le  repré- 
sente, et  tel  que  je  l'ai  expliqué  plus  haut  (p.  2).  Le  virium  modvs  n'est 
donc  pas  un  élément  nouveau,  et  il  n'y  aura  de  nouveau  dans  cette  défi- 
nition que  le  mot  appareat.  La  possession  serait  donc,  d'après  Zachari^, 
le  rapport  existant  entre  une  personne  et  une  chose,  rapport  qui  révèle 
que  cette  personne  a  Vanimus  domini  el  qu'elle  est  à  même  de  le  réaliser. 
Le  fait  physique  reçoit  ainsi,  en  quelque  sorte,  une  valeur  symbolique, 
puisqu'il  est  destiné  à  indiquer,  à  exprimer  quelque  chose  (p.  10,  11). 
Je  ne  m'arrêterai  pas  à  montrer  que  ce  nouvel  élément  de  la  possession 
est  démenti  par  la  pratique  dans  une  foule  de  cas  ;  il  est,  de  plus,  si  vague 
et  indéterminé,  qu'une  réfutation  directe  serait  extrêmement  difficile  et 
même  impossible.  Mais  la  manière  dont  Zachari^  prétend  l'établir  se 
réfute  par  elle  même.  Il  veut  en  effet  prouver  que  des  cas,  inexplicables 
jusqu'aujourd'hui,  en  fait  d'acquisition  et  de  perte  de  possession,  pour- 
ront se  déduire  et  s'expliquer  par  sa  manière  de  voir.  Quant  h  la  perte 
de  la  possession,  nous  verrons  plus  loin  que  Zachahi^  n'arrive  à  aucune 
conséquence  à  laquelle  nous  n'arrivions  aussi.  Ne  parlons  donc,  pour  le 
moment,  que  de  l'acquisition  de  la  possession.  Or,  cette  manifestation 
symbolique  dont  parle  Zachari^  (appareat)  peut  se  concevoir  de  deux 
manières  différentes  :  il  se  peut  que  ce  qu'il  s'agit  de  manifester,  c'est-à- 
dire  le  virium  modus,  existe  i  éellement  ;  il  se  peut  aussi  qu'il  n'existe  pas, 
mais  que  l'auteur  de  cette  manifestation  en  suppose  à  tort  l'existence. 
Dans  cette  seconde  hypothèse,  il  est  évident  qu'aucune  possession  ne  sera 
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L'application  de  ces  principes  ne  pourra  soulever  des  doutes 
que  dans  les  cas  où  l'on  prétendra  exercer  sur  une  chose  un  droit 
dont  le  rapport  avec  le  droit  de  propriété  présente  quelque  incer- 
titude ;  tels  sont  les  droits  suivants  : 

1.  La  propriété  bonitaire  (1).  Dans  tous  les  cas  qui  ne  sont 
pas  exclusivement  propres  à  l'ancien  droit  civil,  strict  et  rigou- 
reux, la  propriété  bonitaire  s'assimile  complètement  à  la  pro- 
acquise. Ainsi,  devant  la  porte  d'un  magasin,  on  m'en  remet  les  clefs 
afin  de  me  mettre  en  possession  des  marchandises  qui  doivent  s'y 
trouver;  ces  marchandises  cependant  ne  s'y  trouvent  pas;  il  est  dès  lors 
certain  que  je  n'en  ai  pas  acquis  la  possession.  Voici  donc  le  rapport 
qui  existe  entre  ma  notion  de  la  possession  et  celle  qu'enseigne  Zachari^  : 
la  mienne  renferme  le  fait  de  la  détention  et  Vanimus  domini;  celle  de 
Zachari^  comprend  ces  deux  mêmes  éléments,  et,  de  plus,  cette  mani- 
festation symbolique  dont  nous  venons  de  parler;  il  exige  donc  quelque 
chose  de  plus  que  moi.  Dès  lors,  il  est  évident  que  toute  possession 
admise  parZACHARiiE  devra  l'être  également  par  moi,  tandis  que  l'inverse 
ne  sera  pas  vrai.  Pour  me  réfuter,  Zachari^e  aurait  donc  dû  trouver  des 
cas  où,  d'après  moi,  il  devrait  y  avoir  véritable  possession,  mais  où  lui, 
et  avec  lui  le  droit  romain,  en  nieraient  l'existence.  Or,  c'est  ce  qu'il  ne 
fait  pas;  ses  exemples,  au  contraire,  sont  dans  le  sens  inverse,  et  dès 
lors  il  se  contredit.  Pour  le  prouver,  un  seul  exemple,  emprunté  à 
Zaghari^  lui-même  (p.  19),  suffira.  Si,  dans  l'espèce  de  la  L.  18,  §  2,  de 
poss.,  nous  supposons  qu'une  rivière  sépare  ma  tour  du  fonds  qui  m'est 
vendu,  et  que  cette  rivière,  pour  le  moment,  intercepte  le  passage, il  est 
certain  que,  dans  ma  théorie,  la  possession  de  ce  fonds  ne  me  sera  pas 
acquise;  mais  dans  celle  de  ZACHARiiE,  elle  ne  le  sera  pas  non  plus,  car 
celui  qu'une  rivière  empêche  d'exercer  aucun  pouvoir  sur  un  fonds,  ne 
peut  sérieusement  vouloir  manifester  ce  pouvoir  qu'il  n'a  pas. 

(l)Dans  mes  deux  premières  éditions,  j'avais  compris  le  in  bonis  habere 
et  la  bonœ  fidei  possessio  sous  l'expression  commune  de  propriété  préto- 
rienne ;  je  m'y  étais  déterminé  par  la  considération  que  deux  effets  prin- 
cipaux étaient  communs  à  ces  deux  situations,  savoir  l'usucapion  et 
l'action  Publicienne  (cette  dernière  toutefois  non  pas  d'une  manière 
générale,  mais  au  moins  dans  les  cas  d'acquisition  dérivée).  Cependant 
il  est  absolument  nécessaire  de  les  distinguer  rigoureusement.  C'est  dans 
Ulpien,  XIX,  20,  21,  que  cette  distinction  est  faite  de  la  manière  la  plu- 
r  uichée.  (Voyez  Appendice,  n»  32.) 
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priété  proprement  dite  ;  de  sorte  qu'ici  l'application  immédiate 
de  notre  principe  ne  peut  soulever  le  moindre  doute.  Et  il  sera 
complètement  indifférent  qu'un  autre  ait  ou  n'ait  pas  la  simple 
propriété  quiritaire  :  îiudumjus  Quiritium.  —  Sous  ce  rapport, 
la  bonœ  fidei  possessio  ne  saurait  être  considérée  comme  consti- 
tuant un  droit  distinct,  car  le  bonœ  fidei  possessor  s'attribuait 
toujours,  et  prétendait  avoir  acquis,  soit  la  propriété  romaine 
proprement  dite,  soit  la  propriété  de  droit  naturel  ;  cette  convic- 
tion dans  laquelle  il  était  d'avoir  ce  droit,  conviction  qui  naturel- 
lement suppose  aussi  la  volonté  de  l'avoir,  impliquait  nécessai- 
rement Vanimus  dommi,  de  sorte  que  dans  cette  hypothèse 
l'action  Publicienne  n'était  nullement  nécessaire  pour  fonder  une 
véritable  possession  et  n'aurait  présenté  d'utilité  sous  aucun 
rapport  (1). 

2.  Les  fonds  provinciaux.  En  vertu  d'une  ancienne  règle  du 
droit  romain,  ces  fonds  n'étaient  pas  susceptibles  de  propriété 
quiritaire  ;  le  commercium,  dans  le  sens  rigoureux  du  mot,  leur 
était  refusé.  Cette  impossibilité  de  toute  propriété  quiritaire 
excluait  nécessairement  aussi,  lorsqu'il  s'agissait  d'acquérir  un 
droit  sur  ces  sortes  de  fonds,  l'emploi  des  vieilles  formes 
romaines,  telles  que  la  injure  cessio,  la  mancipatio  et  Vusucapio. 
D'autre  part,  il  est  tout  à  fait  incontestable  que,  sous  tous  les 
autres  rapports,  les  possesseurs  de  ces  fonds  provinciaux  pou- 
vaient être  considérés  comme  de  véritables  propriétaires,  et  que 
par  conséquent  Vanimus  domini  pouvait  parfaitement  leur  être 
attribué  (2).  C'est  ce  qui  résulte  de  la  manière  même  dont  ce 

(1)  Cette  manière  d'envisager  la  bonœ  fidei  possessio  a  été  exposée 
d'abord  dans  ma  4^  édition. 

(2)  Le  droit  de  propriété  souveraine  du  peuple  romain  sur  les  fonds 
provinciaux  ne  s'oppose  nullement  à  cette  manière  de  voir  :  car,  même 
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genre  de  droit  a  pris  naissance,  et  aussi  de  plusieurs  passages 
des  anciens  auteurs  (1).  Ce  droit  ressemblait  donc  beaucoup  à  la 
propriété  bonitaire,  telle  qu'elle  existait  à  Rome  et  en  Italie.  Mais 
Justinien  a  supprimé  toute  différence  entre  la  propriété  quiritaire 
et  bonitaire  :  et  comme  conséquence  de  cette  mesure,  il  a  accordé 
aux  habitants  des  provinces  le  droit  de  propriété  foncière  plein  et 
entier  (2);  ainsi  se  justifie  aussi  le  rapprochement  que  nous 
établissons  ici  entre  ces  anciens  droits. 

3.  Les  servitudes:  droits  introduits  par  le  jus  civile,  et  que  l'on 
considère  comme  des  démembrements  de  la  propriété  {jura,  jura 
in  re)  (3).  On  les  oppose,  comme  tels,  à  la  propriété  qui  implique 

eri  admcilant  que  ce  n'ait  pas  été  une  simple  hypothèse  des  juriscon- 
sultes {Zeilschr.  fur  geschichtt.  Rechtsiviss.  V,  256  et  suiv.),  il  n'en  est 
pas  moins  certain  qu'en  fait  et  dans  les  cas  individuels,  ce  droit  ne  s'exer- 
çait jamais  et  n'avait  dès  lors  aucune  importance  pratique  au  point  de 
vue  des  relations  privées.  Si  la  revendication  pouvait  s'appliquer  aux 
fonds  provinciaux,  ce  qui  est  incontestable  (Frontinus,  p.  36,  v.  8-15 
Laclimann),  il  est  tout  aussi  certain  que  Vanimus  domini,  et  par  suite 
une  véritable  possession,  pouvait  s'y  concevoir.  Les  mêmes  raisons  nous 
expliquent  comment  Vager  piibUcus  en  Italie  pouvait  être  l'objet  d'une 
véritable  possession  :  le  droit  de  propriété  du  peuple  romain  avait  ici 
une  importance  bien  plus  réelle,  puisque  les  concessions  pouvaient 
toujours  être  retirées  ;  mais  cela  ne  se  faisait  que  par  des  plébiscites, 
par  des  actes  du  domaine  du  droit  public;  et  pour  ce  qui  est  des  rap- 
ports privés  des  particuliers  entre  eux,  Vanimus  domini  s'y  concevait 
tout  aussi  bien  que  dans  le  cas  d'une  propriété  quiritaire.  (Note  de  la  6® éd.) 
(Voyez  Appendice,  n^  33.) 

(1)  Frontinus,  p.  35,  17-36,  15.  Aggenus  Urbicus,  p.  4,6-16;  p.  63, 
1-22,  de  l'édition  des  gromatici  veteres  de  Lachmann.  —  TuEOPmhvs, 
au  §  40, 1.  de  div.  rerum. 

(2)  Code,  de  usucap.  transformanda. 

(3)  Que  tel  est  le  vrai  sens  des  mots  jus  in  re,  et  que  cette  expression, 
loin  d'embrasser  l'idée  du  dominium.  lui-même,  l'exclut  au  contraire, 
c'est  ce  que  l'on  trouvera  parfaitement  établi  dans  Waechtler,  de  jure 
in  re,  Yiteb.,  1862,  12;  puis  aussi  dans  Thomasii  diss.  Lipsiens.;  Lips. 
et  Hal.y  1696,  4,  p.  235.  La  même  opinion  avait  déjà  auparavant  été 
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la  totalité  des  droits  réels.  Cette  opposition,  sans  laquelle  la 
notion  de  la  servitude  ne  saurait  se  préciser,  prouve  à  l'évidence 
que  celui  qui  prétend  exercer  une  servitude  ne  saurait  en  même 
temps  avoir  Yanimus  domini.  Il  n'est  qu'un  seul  cas  où  l'on  pour- 
rait, sous  ce  rapport,  éprouver  peut-être  quelque  hésitation,  c'est 
celui  de  l'usufruit;  mais  le  droit  romain  ne  considère  nullement 
l'usufruitier  comme  propriétaire.  Proprietas  est  même  le  terme 
technique  pour  désigner  le  droit  qui  subsiste  après  déduction  de 
l'usufruit.  Toutes  les  servitudes  excluent  donc  l'idée  d'un  animus 
domini, 

4.  Le  droit  de  superficie  est  tout  à  fait  semblable  aux  servi- 
tudes ;  c'est  uniquement  par  un  motif  historique  qu'on  ne  le 
compte  pas  au  nombre  de  ces  dernières.  En  effet,  ce  n'est  pas  le 
droit  civil,  mais  l'édit  du  préteur,  qui  lui  a  donné  naissance. 
Le  droit  de  superficie  est  donc  un  jus  in  re  comme  les  servitudes. 
Gains  confirme  expressément  que  telle  est  sa  vraie  nature,  et  que 
le  superficiarius  ne  saurait  être  considéré  comme  ayant  la  chose 
in  bonis (1).  Des  lors  V animus  domini  et  la  possession  proprement 
dite  sont  ici  impossibles  (2). 

développée  par  Huber,  Animadv.  ad  jus  in  re,  Franck.,  167S,  in-12. 
(Voy.  aussi  les Digress.,  lib.  4,  c.  1 0,  e t  dans  Feltmannorum  0pp.,  Arnhem, 
1764  f»,  t.  2,  p.  257).  Mais  Huber  est  allé  trop  loin,  et  sa  notion  du  jus  in 
re  devient  tout  à  fait  vague  et  indéterminée  :  il  attribue  même  au  com- 
modataire  un  jus  in  re.  Thibaut  {Versiicfie,  II,  p.  32)  soutient  la  même 
opinion,  qui  se  base  exclusivement  sur  la  L.  2,  §  22,  vi  bon.  rapt.  ;  mais 
les  mots  :  «  veL  quod  aliudjits  »  peuvent  tout  aussi  bien  et  même  beaucoup 
mieux  se  rapporter  uniquement  à  «  sive  usumfructum.  » 

(1)  L.  2,  de  superficiebiis  :  «  Superficiarias  œdes  appeUamus  quœ  in 
condîicto  solo  positœ  sint,  quarum  proprietas  et  civili  et  naturali  jure 
ejus  est  cujits  et  soium.  » 

(2)  Nous  fournirons  plus  loin,  en  parlant  de  la  possession  dérivée,  la 
preuve  directe  que  le  super ficiariiis  n'est  en  aucune  manière  possesseur 
de  la  chose  (§  23). 
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5.  Ager  vectigalis  et  emphytéose  : 

a.  Ager  vectigalis.  Nos  premières  données  positives  sur  ce 
point  remontent  à  Trajan  ou  à  Adrien.  Hygin  (1)  nomme  ainsi 
les  fonds  donnés  en  location  par  le  peuple  romain,  les  villes,  les 
collèges  des  pontifes  et  les  vestales.  Dans  les  deux  premiers  cas, 
le  bail  était  ordinairement  de  cinq  ou  de  cent  ans  ;  dans  les  deux 
derniers,  de  cinq  ans  ou  d'un  an. —  On  comprend  facilement  que 
les  Pandectes  ne  parlent  plus  que  d'un  seul  de  ces  quatre  cas,  du 
bail  des  propriétés  appartenant  aux  villes.  Les  termes  consacrés 
y  ont  subi  une  modification  :  on  ne  nomme  plus  vectigales  que 
les  fonds  loués  en  bail  à  rente  (bail  à  perpétuité,  bail  hérédi- 
taire, en  allemand  Brbpacht);  tous  les  autres  sont  7io7i  vecti- 
gales (2);  mais  dans  les  deux  cas,  sans  distinction  aucune,  une 
action  réelle  est  accordée  au  locataire  (3). 

b.  Emphytéose.  Nous  en  trouvons  la  première  trace  dans  les 
Pandectes  (4).  On  n'y  indique  pas  la  nature  même  du  droit,  mais 
on  le  considère  expressément  comme  un  jus  pr^dii  et  on  le 
place  à  côté  de  l'usufruit. 

Les  codes  de  Théodose  et  de  Justinien  parlent  déjà  souvent  des 

(1)  Dans  LACHMANN,p.  116,  5-15.  Ailleurs  il  nous  dit  que  le  prix  du  bail 
consistait  tantôt  en  argent,  tantôt  en  une  partie  des  fruits,  ordinairement 
le  cinquième  ou  le  septième  du  produit,  p.  205,  10.  —  Pline  {Epist.,  VII, 
18)  en  parle  aussi  d'une  manière  générale.  (Voyez  Appendice,  n^  34.) 

(2)  L.  1,  pr.  si  ager  vectigalis. 

(3)  L.  1,  §  1;  L.  3,  eod.  C'est  une  question  très-douteuse  de  savoir  si 
les  autres  droits  attachés  à  Vager  vectigalis  étaient  aussi  accordés  au 
fermier  temporaire.  Les  termes  employés  semblent  prouver  le  contraire, 
puisque  partout  il  n'est  question  que  ù'ager  vectigalis.  Mais  comme 
l'action  réelle  s'attachait  aux  deux  hypothèses,  je  pense  qu'il  en  était 
ainsi  des  autres  droits  également;  en  d'autres  termes,  je  pense  que  les 
mots  ager  vectigalis  ne  se  prenaient  pas  ordinairement  dans  le  sens 
restreint.  C'est  ce  que  semble  aussi  prouver  le  passage  d'HYGiN. 

(4)  L.  3,  §  4,  de  reb.  eor.  qui  sub  tiil.,  cf.,  §  5,  eod. 
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prœclia  emphyteiitica  ;  mais  au  commencement  ce  ne  sont  toujours 
que  des  biens  patrimoniaux  du  prince  (1),  et  on  les  distingue 
expressément  de  Vager  vectigalis  (2). 

Une  constitution  de  Zénon  adopte  une  forme  spéciale  de  con- 
trat pour  l'établissement  de  l'emphytéose  (3);  ici  cela  n'a  guère 
d'intérêt  pour  nous,  mais  les  expressions  générales  dont  se  sert 
cette  constitution  prouvent  qu'alors  l'emphytéose  s'appliquait 
aussi  souvent  aux  biens  des  particuliers  ;  et  l'interprétation  de 
cette  constitution  dans  les  Institutes  démontre  qu'il  faut  entendre 
ces  mots  dans  le  sens  d'un  bail  héréditaire  (4).  Il  n'est  nullement 
question  d'un  droit  sur  la  chose  elle-même. 

Justinien  a  précisé  la  nature  de  ce  droit.  Il  n'en  parle  qu'in- 
cidemment, il  est  vrai,  mais  cependant  d'une  manière  si  claire, 
qu'il  est  impossible  d'éprouver  encore  le  moindre  doute.  Il  veut 
que  cette  emphytéose  de  nouvelle  création  ait  exactement  les 
mêmes  droits  que  l'ancien  ager  vectigalis;  en  d'autres  termes, 
tout  bail  héréditaire,  peu  importe  que  le  bailleur  soit  ou  non  une 
ville,  sera  régi  à  l'avenir  par  les  mêmes  principes  que  l'étaient 
auparavant  les  baux,  héréditaires  ou  temporaires,  des  biens 
appartenant  aux  municipalités  (5). 

(1)  7.  Gothofredi  paratit.  Cod  Tlieod.,  X,  3. 

(2)  L.  13,  C.  de  prœdiis  et  al.  reb.  minorum. 

(3)  L.  1,  C.  de  jure  emphijt. 

(4)  §  3, 1.  de  locat. 

(5)  Inscriptio,  t\t.  3,  lib.  6,  Dig.  :  «  SI  ager  vecligatis  ;  ID  est  emphyteu- 
TiCARius,  petatur.  »  —  L.  IS,  §  1,  qui  salisdare  cog.;  «  sed  et  qui  vecti- 
galem,  id  est  emphyteuticum  agrum  possidet,  possessor  inteLligilur.  » 
C'est  là  évidemment  une  interpolation  de  Tribonien.  Cela  ne  veut  cepen- 
dant pas  dire  que  cette  assimilation  soit  une  innovation  de  Justinien". 
Il  est,  au  contraire,  assez  probable  que  l'usage  l'avait  déjà  introduite;  car 
sans  cela  Justinien  n'aurait  certes  pas  manqué  de  proclamer  pompeuse- 
ment cette  innovation  dans  une  constitution  spéciale. 
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Si  l'on  combine  ces  dispositions  avec  ce  que  nous  avons  dit  de 
Vager  vectigalis,  il  se  présente  une  question  commune  à  ces  deux 
institutions  dès  lors  réunies  :  était-ce  une  espèce  de  propriété, 
comme  le  droit  aux  fonds  provinciaux,  par  exemple,  ou  bien 
faut-il  les  considérer  comme  des  jura  in  re  analogues  au  droit  de 
superficie  ?  C'est  dans  ce  dernier  sens  que  je  crois  aujourd'hui 
devoir  résoudre  la  question,  car  les  Romains  attribuent  expres- 
sément au  fermier,  dans  le  cas  d'un  bail  héréditaire,  un  jus  in 
fundo,  ou  un  jus  prœdii  (1),  et  les  constitutions  le  distinguent 
toujours  du  dominuSy  c'est-à-dire  du  bailleur,  et  le  mettent  en 
opposition  avec  ce  dernier  (2). 

D'après  tout  ce  que  nous  avons  dit  jusqu'ici  sur  la  nature  de 
la  possession,  on  ne  devrait  ici,  pas  plus  qu'en  matière  de  droit 
de  superficie,  pouvoir  admettre  de  véritable  possession.  Toute- 
fois il  en  est  autrement.  Il  est  impossible  de  nier  ici  l'existence 
d'une  véritable  possession  (3),  et  cette  inconséquence  apparente 
ne  pourra  s'expliquer  que  plus  loin,  au  §  12,  a  (4). 

(1)  L.  71,  §§  5,  6,  de  kg.  JuL  —  L.  3,  §  4,  de  rébus  eorum. 

(2)  L.  1, 2,  3,  C.  de  jure  emphyL  —  L.  2,  C.  de  mancip.  et  col.  Ailleurs, 
il  est  vrai,  dans  la  L.  12,  C.  de  fundis  pair.,  le  fermier  héréditaire  semble 
être  nommé  dominus  ;  mais,  en  réalité,  ce  passage  suppose  le  cas  où  le 
fermier  héréditaire  a  acquis  au  delà  de  son  Jus  in  re  le  véritable  domi- 
nium.  Thibaut,  Abhandkmgen,  p.  274,  281. 

(3)  L.  23,  §  1,  de  usuris  (voy.,  plus  bas,  §  22,  a), 

(4)  Pour  éviter  cette  inconséquence,  que  je  crois  pouvoir  expliquer 
aujourd'hui,  j'avais  adopté,  dans  ma  deuxième  édition,  l'opinion  qui 
assimile  le  fermier  héréditaire  à  un  propriétaire  bonitaire.  A  l'appui  de 
ma  manière  de  voir,  j'invoquai  la  circonstance  que  ce  fermier  possède 
des  droits  importants  que  n'a  pas  l'usufruitier.  Mais  l'extension  différente 
de  ces  deux  droits  ne  prouve  nullement  qu'ils  ne  soient  pas  de  même 
nature.  L'expression  dont  se  sert  la  L.  1,  pr.  de  condict.  trit.,  ne  prouve 
guère  davantage.  Cette  loi  s'exprime  comme  suit  :  «  qmre  fundum  quoque 
per  hanc  actionem  petimus  etsi  vectigalis  srr.  »  En  effet,  la  L.  12,  §  1, 
quib,  modis  pign.,  dit  également,  en  parlant  du  créancier  gagiste  :  rem 
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6.  Le  droit  de  gage  enfin  ne  doit  être  mentionné  ici  que  parce 
qu'il  donne  aussi  une  action  réelle.  Il  n'en  est  pas  moins  certain 
que  le  créancier  gagiste  ne  saurait  en  aucune  manière  être  con- 
sidéré comme  propriétaire  ;  loin  de  là,  il  reconnaît  nécessaire- 
ment le  droit  de  propriété  d'autrui.  Il  ne  peut  donc  y  avoir  ici 
à'animus  dominij  ni  par  conséquent  de  possession,  dans  le  sens 
que  nous  lui  avons  attribué. 

D'après  ce  que  nous  avons  dit  jusqu'à  présent  pour  préciser 
la  notion  de  la  possession,  il  ne  faut  considérer  comme  posses- 
seur que  celui-là  seulement  qui  détient  la  chose  en  son  propre 
nom,  et  non  pas  celui  qui  la  détient  pour  un  autre.  Dans  ce  der- 
nier cas,  disons-le  déjà  ici  en  passant,  le  véritable  possesseur 
sera  celui  au  nom  duquel  la  détention  a  lieu.  Toutefois  la  pos- 
session est  considérée  comme  un  droit(§  5),  et  à  ce  titre  elle  peut 
être  aliénée.  Voilà  pourquoi,  dans  cette  hypothèse,  le  possesseur 
véritable  et  originaire  pourra  transférer  le  droit  de  la  possession 
à  celui  qui  exerce  le  droit  de  propriété  en  son  nom,  et  qui  par 
conséquent,  d'après  tout  ce  que  nous  avons  dit  jusqu'ici,  ne 
saurait  être  considéré  comme  possesseur.  Outre  la  possession 
originaire,  dont  les  éléments  sont  la  détention  et  Vanimus  do- 

persequi  et  vindicatio  rei  ;  et  cependant,  personne  ne  niera  que  le  droit 
de  gage  ne  soit  un  simple  jus  in  re.  Cette  manière  de  dire  semble,  du 
reste,  avoir  la  même  origine  dans  les  deux  cas  et  découler  de  la  corporis 
possessio  qui  s'attache  à  ces  genres  de^wm  in  re.  L'usufruit  n'implique 
pas  une  semblable  possession,  et  voilà  pourquoi  l'on  ne  parle  jamais,  en 
matière  d'usufruit,  d'une  rei,  mais  seulement  d'une  juris  pelitio,  perse- 
cutio,  vindicatio.  —  Quant  à  la  nature  juridique  de  l'emphytéose,  voyez 
surtout  Thibaut,  Abhandiuiigen,  n»  XI.  L'essence  de  celte  dissertation 
avait  du  reste  déjà  été  publiée  par  lui  dans  :  HaUisclie  A.  L.  Z.  Ergœn- 
iiingsblœlter,  1806.  Vol.  2,  n»  144,  p.  530. 

(Add.  de  la  7^  éd.)  Voy.,  par  contre,  une  dissertation  très-profonde  et 
très  claire  de  Arndts  dans  Linde  's  Zeitschrift  (1847),  nouvelle  série, 
vol.  111.  3,  p.  367-422. 
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mini,  il  y  a  donc  encore  une  possession  dérivée,  dont  le  priii 
cipe  se  trouve  dans  la  possession  originaire  d'une  autre  personne. 
Toute  la  différence  entre  cette  possession  dérivée  et  la  posses- 
sion primitive,  dont  nous  nous  sommes  occupés  jusqu'à  présent, 
gît  dans  Yanimus  possidendi;  quant  à  la  détention,  ces  deux 
genres  de  possession  se  ressemblent  complètement.  Vanimus 
possidendi,  qui,  dans  la  possession  originaire,  est  un  véritable 
animus  domini,  a  pour  objet,  quand  il  s'agit  de  possession  dé- 
rivée, le  jus  possessionis  transféré  par  le  possesseur  originaire  (1). 
De  cette  manière  le  créancier,  par  exemple,  a  la  possession 
juridique  du  gage  qui  lui  est  remis,  quoiqu'il  ne  s'en  prétende 
certes  pas  propriétaire;  car  le  débiteur,  qui  avait  la  possession 
pleine  et  entière  de  la  chose,  lui  a  transféré, avec  la  détention,  le 
jus  possessionis  (2). 

(1)  Il  faut  bien  remarquer  que  ce  qui  caractérise  la  possession  dérivée 
concerne  seulement  Vanimus  possidendi,  c'est-à-dire  les  éléments  de  la 
conviction  personnelle  de  celui  qui  se  prétend  possesseur.  Il  suffit  donc- 
pour  qu'il  y  ait  possession  dérivée,  que  ce  possesseur  considère  sa  pos- 
session comme  lui  étant  transférée  par  un  autre;  peu  importe  d'ailleurs 
que  la  translation  soit  par  elle-même  valable  ou  non.  Ainsi  l'acte,  nul  en 
lui-même,  par  lequel  on  donnerait  en  gage  la  chose  d'autrui,  transfère 
au  créancier  gagiste  la  vraie  possession  de  la  chose.  Ce  n'est  donc  pas 
ici  non  plus  une  succession  à  la  possession  d'autrui.  (Voy.,  plus  haut, 
p.  21  et  22).  Partout,  au  contraire,  où  nous  rencontrons  une  semblable 
succession,  par  exemple,  dans  Vaccessio  possessionis  en  matière  d'usu- 
capion,  l'on  n'a  pas  égard  à  la  seule  conviction  du  possesseur,  mais  on 
exige  l'existence  réelle  d'un  lien  juridique  entre  lui  et  le  possesseur 
antérieur. 

(2)  La  conséquence  importante  de  tout  ceci,  c'est  qu'en  vertu  de  certains 
rapports  juridiques,  celui  dont  Vanimus  n'est  pas  Vanimus  domini,  sera 
néanmoins  véritable  possesseur,  tandis  que,  d'autre  part,  celui  qui  a  en 
réalité  cet  animus  domini,  et  qui  devrait  par  conséquent  être  le  vrai 
possesseur,  n'a  cependant  pas  la  possession  de  la  chose.  Ce  dernier 
point  est  reconnu  même  par  mes  adversaires,  que  j'énumère  à  la  fin  de 
ce  paragraphe.  En  effet,  eux  aussi  insistent  sur  ce  que  dans  icprecarium, 
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Toutefois  la  possession  dérivée  ne  doit  pas  être  entendue  dans 
ce  sens  qu'il  faille  l'admettre  toutes  les  fois  que  le  vrai  posses- 
seur prétendrait  la  faire  admettre.  Elle  est  une  dérogation  aux 
principes  primitifs  de  la  possession,  et  dès  lors  il  ne  faut  l'ad- 
mettre que  là  où  le  droit  positif  l'établit  expressément  (1).  L'idée 
de  cette  possession  n'est  donc  encore  que  purement  abstraite  et 
ne  recevra  d'existence  concrète  et  réelle  que  lorsque  nous  aurons 
trouvé  des  cas  spéciaux  où  la  loi  la  sanctionne.  C'est  en  parlant 
de  l'acquisition  de  la  possession  (2)  que  nous  pourrons  préciser 
d'une  manière  complète  les  cas  où  il  faut  admettre  une  posses- 
sion dérivée,  c'est-à-dire  ceux  où  il  faut  reconnaître  qu'avec  la 
détention  le  jus  possessionis  lui-même  a  été  également  transféré. 
L'expression  la  plus  générale  de  ce  que  renferme  en  substance  la 
notion  de  la  possession  est  donc  celle-ci:  c'est  la  détention  jointe 
à  Yanimus  possidendi,  et  celui-ci  peut  être  de  deux  genres  diffé- 
rents, selon  qu'il  s'agit  de  possession  originaire  ou  de  possession 
dérivée.  Dans  le  premier  cas,  c'est  un  animus  domini  ;  dans  le 
second,  c'est  l'intention  d'avoir  \ejus  possessionis ,  qui  jusque-là 
appartenait  à  un  autre  (3).  —  Toutefois  cette  subdivision  ne  doit 

par  exemple,  l'ancien  possesseur  se  dépouille  volontairement  de  sa 
possession.  C'est  reconnaître  implicitement  que,  sans  cet  acte  de  volonté, 
la  possession,  d'après  la  nature  même  des  choses,  serait  restée  par- 
devers  lui. 

(1)  Plusieurs  auteurs  modernes  soutiennent,  au  contraire,  que  le  droit 
de  la  possession  peut  arbitrairement  se  transférer  à  tout  fermier,  etc. 
Thibaut,  Archiv,  vol.  18,  p.  3^22,  et  Pandecles,  §  208  de  la  8^  édition. 
Voy.  aussi,  plus  bas,  §  23,  où  il  est  question  du  contrat  de  bail.  (Note  de 
la  6e  éd.) 

(2)  Voyez,  plus  bas,  la  section  2«. 

(3)  Dès  lors  il  devient  fort  indifférent  de  dire  que  c'est  Vanimus  possi- 
deMi,  ou  bien,  Vanimus  sibi  possidendi,  sibi  habendi^  qui  constitue 
l'essence  de  la  possession.  La  plupart  des  auteurs  se  sont  beaucoup 
trop  occupés  de  ces  expressions,  et  ont  par  là  négligé  de  développer 
suflisamment  les  notions  elles-mêmes  dont  il  s'agit. 
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absolument  pas  s'étendre  aux  droits  qu'implique  la  possession  : 
ces  droits  sont  absolument  les  mêmes  ;  la  différence  ne  frappe 
que  le  mode  d'acquisition.  C'est  pour  cette  raison  aussi  qu'il  ne 
faut  pas  objecter  que  les  jurisconsultes  romains  n'avaient  pas  de 
termes  spéciaux  pour  désigner  cette  subdivision;  l'idée  s'en 
trouve  incontestablement  dans  le  droit  romain  (1). 

Maintenant  il  nous  sera  possible  de  résumer  dans  un  tableau 
synoptique  les  diverses  notions  de  la  possessio  qui  présentent  de 

(1)  Zachari^  nie  absolument  la  possession  dérivée  {de  poss.,  p.  6  9) 
el  cherche  à  expliquer  d'une  autre  manière  les  cas  où  je  crois  la  trouver. 
La  possession  du  créancier  gagiste  serait  une  juris  quasi  possessio;  celle 
du  séquestre,  une  ficta  possessio  sans  aucun  animus  possidendi  ;  enfin  la 
precaria  possessio  renfermerait  un  véritable  animus  domini  exactement 
comme  dans  le  cas  de  propriété  révocable.  Dans  le  premier  et  dans  le 
troisième  exemple,  l'erreur  est  si  évidente  qu'il  serait  superflu  de  la  ré- 
futer en  détail.  En  effet,  quant  au  premier  cas,  les  jurisconsultes  romains 
disent,  dans  un  grand  nombre  de  passages,  en  parlant  du  créancier  : 
possidet,  possessionem  habet,  etc.  (voy.  surtout  L.  33,  §  1,  de  piyn.  act.), 
et  ces  mêmes  jurisconsultes  ont  soin  de  remarquer  en  parlant  de  l'usu- 
fruitier :  in  possessione  est,  non  possidet.  Quant  au  troisième  cas,  quel 
droit  le  precario  rogans  a-t-il  donc  de  plus  que  le  fermier,  droit  qui  ex- 
pliquerait chez  lui  Vanimus  domini,  alors  que  le  fermier  n'a  certes  pas 
cet  animws.?  Serait-ce  la  possession  juridique?  Mais  c'est  précisément 
celle-ci  qu'il  s'agit  d'expliquer.  Nous  ne  devons  donc  accorder  quelque 
attention  qu'au  deuxième  cas.  Admettons  que  Zachari^  ait  expliqué  les 
trois  cas  en  niant  la  possession  dérivée  et  en  soutenant  l'existence  d'une 
ficta  possessio  sans  aucun  animus.  Il  est  cependant  impossible  de  sou- 
tenir d'une  manière  absolue  que  Vanimus  ne  soit  pas  nécessaire;  car 
celui  qui  ignore  le  fait  de  l'appréhension,  le  fou,  l'enfant,  n'acquièrent 
certes  pas  la  possession.  Nous  devrons  donc  toujours  en  revenir  à  un 
animus  possidendi,  différent  seulement  de  Vanimus  domini.  Mais  alors 
nous  retombons  tout  à  fait  dans  ce  que  j'appelle  possession  dérivée. 
Que  ce  soit  là  une  déviation  de  la  notion  primitive  et  originaire  de  la 
possession,  une  fiction  en  d'autres  termes,  et  qu'il  ne  faille  dès  lors 
l'admettre  que  là  où  la  loi  positive  la  reconnaît  expressément,  c'est  ce 
que  j'ai  déjà  dit  dans  ma  l''^  édition  et  c'est  ce  que  j'ai  encore  répété  plus 
expressément  ici.  (Voyez  Appendice,  n°  3S.) 
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l'importance  au  point  de  vue  de  la  théorie  (1),  et  d'indiquer  en 
môme  temps  la  manière  dont  nous  les  appliquerons  dans  la  suite  : 


^•2 

o 
eu 


Possession,  avec  bona  fides  eljusta  causa,  d'une 
chose  susceptible  d'usucapion  (c'est-à-dire 
non  volée,  etc.)  (2). 


Toute  possession  dérivée;  toujours  dans  le  cas 
de  gage  et  d'emphytéose,  et  quelquefois  dans 
le  cas  de  dépôt  et  de  precariiim  (voyez  2«  sec- 
tion). 

Toute  possession  originaire  avec  détention  et 
animus,  mais  sans  bonne  foi,  ou  sans  justa 
causa,  ou  s'appliquant  à  une  chose  volée,  etc. 
(voyez  2e  section). 


Détention  par  une  personne  dénuée  de  droits, 
ou  ayant  pour  objet  une  chose  extra 
commercium  (voyez  plus  loin  dans 
ce  même  paragraphe). 

—  par  un  furieux  ou  un  enfant  (2**  sec- 

tion). 

—  d'une  chose  qu'un  autre  possède 

encore  (§  11). 

—  par  une  personne  qui  n'a  que  la  mis- 

sion d'exercer  la  possession  d'autrui 
(2"=sect.). 

—  par  le  locataire,  commodataire,  usu- 

fruitier, etc.  (2e  sect.). 

—  par  celui  qui  est  envoyé  en  posses- 

sion, sauf  le  cas  oii  il  y  a  un  secun- 
dum  decretum  (2^  sect.). 

—  quelquefois  dans  le  cas  de  dépôt  et 

de  precarium  (2^  sect.). 


(1)  Voyez,  plus  haut,  §  7. 

(2)  Ces  éléments  se  retrouvent  aussi  chez  le  propriétaire,  qui  n'a  aucun 
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De  la  notion  de  la  possession,  que  nous  avons  maintenant 
définie  d'une  manière  complète,  il  suit,  comme  conséquence 
immédiate,  que  certaines  choses  ne  sauraient  être  possédées  et 
que,  d'autre  part,  certaines  personnes  sont  incapables  de  pos- 
séder. Nous  nous  bornerons  à  exposer  ici  succinctement  ces  cas, 
dont  l'intérêt  pratique  n'a  guère  d'importance,  et  qui  ne  nous 
enseignent  rien  de  nouveau  sur  la  nature  de  la  possession  (1). 

Tout  ce  qui  n'est  pas  dans  le  commerce  et  que  nous  savons  ne 
pas  y  être  ne  saurait  constituer  un  objet  de  possession.  Non-seu- 

besoin  de  l'usucapion  ;  sa  possession  peut-elle  être  appelée  civilis?  Elle 
l'est  dans  ce  sens  qu'elle  réunit  toutes  les  conditions  de  la  possessio  civi- 
lis ;  sous  un  autre  rapport  elle  ne  l'est  pas,  puisqu'on  ne  saurait  imaginer 
d'hypothèse  oii  le  propriétaire  aurait  un  intérêt  quelconque  à  invoquer 
une  civilis  possessio.  Il  a  donc  bien  certainement  la  possession  juridique, 
c'est-à-dire  la  possession  qui  donne  droit  aux  interdits  ;  aussi  sa  pos- 
session ne  saurait  jamais  être  moins  avantageuse  que  la  possession  de 
celui  qui  est  en  voie  d'usucaper.  —  Zasius  {in  L.  3,  §  ex  pturibus,  de  poss., 
p.  m.  105)  —  et  après  lui  plusieurs  autres  jurisconsultes,  appellent  la 
possession  du  propriétaire  possessio  causalis,  à  l'instar  de  Vususfructus 
cavsalis.  Le  terme  est  assez  convenable,  pourvu  que  l'on  se  garde  de 
comprendre  par  là  un  jus  possessionis  particulier  et  différent  de  tout 
autre  droit  de  ce  genre  :  eii  pratique,  il  n'y  a  aucune  différence. 

(Add.  de  la  6^  édition.)  De  même,  la  possession  d'un  fonds  provincial 
constitue  une  civilis  possessio,  quoiqu'elle  ne  donne  lieu  qu'à  la  longi 
temporis  prœscriptio  et  non  pas  à  l'usucapion.  L'impossibilité  de  l'usu- 
capion dans  ce  cas  ne  résulte  pas,  en  effet,  d'une  disposition  législative 
spéciale,  mais  de  l'absence  du  commercium.  Voy.,  plus  haut,  §§  2,  7, 
p.  5  et  47.  C'est  donc  à  tort  que  Thibaut  me  reproche  de  ne  pas  avoir  de 
civilis  possessio  à  côté  de  la  propriété  et  de  la  longi  temporis  prœscriptio» 
par  la  raison  que  dans  ces  deux  cas  il  n'y  a  pas  d'usucapion (Arc/iév  XVIIÏ, 
330,  532,  341). 

(1)  C'est  ici  qu'il  faut  en  parler,  et  non  pas,  comme  on  le  fait  ordinai- 
rement, là  où  il  est  question  de  l'acquisition  de  la  possession  :  ne  pouvoir 
acquérir  de  possession  et  ne  pas  pouvoir  en  avoir,  sont  deux  choses  bien 
différentes  :  un  fou  n'est  incapable  que  d'acquérir  la  possession;  un 
'jsclave  ne  saurait  en  avoir  :  aussi  la  possession  se  perd-elle  par  la  perte 
tj  la  liberté,  mais  non  pas  par  la  perte  de  la  raison. 


iO/t  SECTION  PREMIÈRE. 

lement  Yanimus  domini  serait  ici  injuste,  ce  qu'il  est  aussi  à  l'égard 
de  la  chose  d'autrui,  quoique  nous  puissions  fort  bien  la  posséder 
tout  en  sachant  qu'elle  appartient  à  autrui  ;  mais  de  plus  ici  toute 
idée  d'usucapion  ou  d'interdits,  qui  pourraient  donner  lieu  à  un 
droit  de  possession  distinct  de  la  propriété,  disparaît  complète- 
ment. 

Voilà  pourquoi,  en  premier  lieu,  l'homme  libre  ne  pouvait 
être  possédé  par  celui  qui  avait  connaissance  de  cet  état  de 
liberté  (1).  Rien  ne^  s'opposait,  au  contraire,  à  cette  possession 
lorsqu'on  prenait  l'homme  libre  pour  un  esclave  (2).  L'affran- 
chissement avait  donc  inévitablement  pour  effet  d'anéantir  la 
possession  (3). 

En  second  lieu,  toutes  les  res  publicœ  et  les  res  communes 
sont  également  exclues  de  la  possession  ;  il  est  impossible  d'ac- 
quérir la  possession  d'une  telle  chose,  et  toute  possession  se  perd 
dès  que  la  chose  qui  en  fait  l'objet  vient  à  tomber  dans  l'une  de 
ces  catégories.  Ainsi  la  possession  d'un  fonds  de  terre  se  perd 
lorsque  les  eaux  de  la  mer  ou  d'un  fleuve  viennent,  non  pas 
l'inonder  temporairement,  mais  l'occuper  d'une  manière  perma- 
nente (4). 

En  troisième  lieu,  la  possession  ne  pouvait  se  concevoir  à 

(1)  «  Ilem  quœro,  si  vînxero  liberum  hominemy  ita  ut  eum  possideam  : 
anomnia  qnœ  is  possldebat,  ego  possideam  per  illum?  Respondit  :  si 
vinxeris  fiominem  liberum,  eum  tepossidere  non  puto,..  »  L.  23,  §  2,  de 
poss. 

(2)  §  4, 1.  per  quas  personas.  —  L.  1,  §  6,  ofe  poss.  La  malœ  fideipossessio 
dont  il  est  ici  question  vise  donc  le  cas  où  l'on  prend  l'eslava  pour 
l'esclave  d'un  autre,  et  non  celui  où  l'on  sait  que  c'est  un  homme  libre. 

(3)  L.  30,  §  4.  L.  38,  pr.  de  poss. 

(4)  «  Labeo  et  Nerva  responderunt,  desinere  me  possidere  eum  Locum, 
quem  flumen  ant  mare  occupaveril.  »  L.  3,  §  17,  de  poss.,  add,  et  L.  30 
§  3, eod. 


NOTION  DE  LA  POSSESSION. 


m 


l'égard  des  choses  qui,  en  leur  qualité  de  res  sacrœ  ou  religioscBy 
se  trouvaient  soustraites  à  toute  propriété  privée.  Ce  cas  est 
expressément  assimilé  à  la  possession  d'un  homme  libre.  Ici 
aussi  tout  revenait  donc  à  la  question  de  savoir  si  le  détenteur 
avait  connaissance  de  la  condition  spéciale  de  la  chose,  et  non 
pas  s'il  voulait  bien  respecter  cette  condition  (1). 

De  même  que  ces  choses  ne  peuvent  être  possédées  parce 
qu'elles  ne  sauraient  être  l'objet  d'un  droit  de  propriété,  de  même 
aussi  ceux-là  sont  incapables  de  posséder,  qui  ne  peuvent  être 
propriétaires.  Toutefois  il  ne  faut  pas  prendre  ici  le  mot  pro- 
priété dans  le  sens  rigoureux  du  droit  civil  romain,  dans  le  sens 
de  justum  dominium,  car  celui  qui  ne  jouissait  pas  du  droit  de 
cité  pouvait  cependant  sans  contredit  avoir  la  possession  d'une 
chose. Il  faut  donc  comprendre  dans  cette  catégorie  tous  ceux  que 
le  droit  civil  considère  comme  dépourvus  de  tout  droit,  en  d'au- 
tres termes  les  enfants  sous  puissance  paternelle  et  les  esclaves. 

1.  Celui  qui  est  assujetti  à  la  puissance  paternelle  {filiusfami' 
lias)  ne  saurait  être  possesseur  (2). 

Cette  proposition  résulte  évidemment  de  la  règle  générale, 
d'après  laquelle  le  fils  de  famille  ne  peut  avoir  de  droits  patri- 
moniaux quelconques.  Aussi  ne  peut-elle  s'appliquer  au  peculium 
castrense,  ni  au  peculium  quasi  castrense  (3).  Mais  comme  les 

(1)  «  Locum  religiosum  aut  sacrum  non  possumus  possidere,  etsi 
CONTEMNAMUS  vcLi g  10716171,  et  pro  privuto  eum  teneamus,  sicuT  hominem 
LiBERUM.  »  L.  30,  §  1,  de  poss.  (Voyez  Appendice,  n°  36.) 

(2)  L.  49,  §  1.  L.  50,  §  3,  de  poss.  L.  93,  de  reg.  jur.  —  Lorsque  le 
père  est  captif,  la  possession  du  fils  est  en  suspens  :  L.  §  7,  de  vsurp., 
et  cela  est  parfaitement  conséquent  ;  mais  ce  qui  paraît  singulier,  c'est 
que  le  paterfamilias,  qui  se  croit  filiusfamilias,  peut  valablement  pos- 
séder. (L.  44,  §  4,  eod.) 

(3)  «  Filiusfamilias...  in  castris  adquisitum  usucapiet.  »  L.  A,l  \  ,de 
usurp. 
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pécules  introduits  plus  tard  ont  transformé  en  règle  ce  qui  n'était 
ici  qu'une  exception,  le  filiusfamilias  est  dès  lors  devenu  capable 
de  posséder,  et  même,  lorsque  le  père  a  l'usufruit  du  pécule 
adventice,  comme  cela  est  ordinairement  le  cas,  c'est  le  fils  qui 
possède  en  réalité,  et  le  père  ne  possède  qu'au  nom  du  fils, 
comme  tout  usufruitier  (1).  Quant  au  pécule  profectice,  il  est 
vrai  que  le  fils,  sous  Justinien  encore,  n'en  a  ni  la  propriété  ni  la 
possession  ;  mais  il  en  est  ainsi  de  tout  administrateur  de  la  pro- 
priété d'autrui;  dès  lors  il  n'existe  réellement  plus  aucune  espèce 
d'incapacité  personnelle  du  filiusfamilias  par  rapport  à  la  pos- 
session. 

2.  Les  esclaves  sont  également  incapables  de  toute  possession 
juridique  (2),  et  cela  n'est  que  naturel,  puisqu'ils  n'ont  aucun 
droit  quelconque.  Ce  qui  est  plus  extraordinaire,  c'est  que 
l'homme  libre,  qu'un  autre  possède  comme  esclave,  ne  peut  avoir 
de  possession  (3).  Et  cependant  il  peut,  dans  cette  situation, 
non-seulement  conserver,  mais  même  acquérir  le  droit  de  pro- 
priété (4).  Nous  rencontrons  donc  ici  une  différence  remarquable 
entre  l'acquisition  de  la  propriété  et  celle  de  la  possession  (5). 
Voici  le  motif  de  cette  différence  :  pour  avoir  le  droit  de  pro- 

{\)  GLossa  inh.  49,  §  \^de  poss.,  où  cela  est.  dit  d'une  manière  claire  et 
exacte.  Voyez  aussi,  plus  bas,  notre  2«  section. 

(2)  L.  49,  §  1.  L.  30,  §  3,  de  poss.  L.  24,  eod. 

(3)  «...  cum.  possidealuvy  possidere  non  videtur.  »  L.  118,  de  reg.  jur., 
'.L  L.  1,  §  6,  de  poss. 

(4)  Ulpien,  fragm.,  tit.  19,  §  21;  —  §  4, 1.  per  quas  pers.  —  L.  19.  L.  25, 
§  2.  L.  54,  §  4,  de  adquir.  rer.  dom. 

(5)  Même  dans  les  cas  «  ubi  per  possesstonem  dominium  quœritur,  » 
on  ne  peut  donc  pas  dire  d'une  manière  générale  qu'il  y  a  possession, 
lorsqu'il  y  a  acquisition  de  la  propriété  :  et  c'est  pour  cette  raison  que 
même  là  l'acquisition  de  la  propriété  et  celle  de  la  possession  ne  se 
ressemblent  complètement  que  sous  le  rapport  de  la  forme  de  l'acte 
acquisitif  (voy.,  plus  haut,  §  3,  n»  1).  WENK,(^e  trnditione,  etc.,  21, n'a  pas 
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priélé,  il  suffit  de  la  seule  existence  de  certaines  qualités  juridi- 
ques, que  Ton  présuppose  dans  la  personne  du  propriétaire, 
même  alors  qu'on  n'en  aurait  pas  de  connaissance  positive, 
tandis  que  pour  exercer  le  droit  de  propriété,  il  faut,  avant  tout, 
la  faculté  de  pouvoir  agir  librement.  Voilà  pourquoi  l'homme 
libre,  possédé  comme  esclave,  ne  diffère  aucunement  de  tout 
autre  homme  libre  sous  le  rapport  de  la  propriété,  tandis  que, 
sous  le  rapport  de  la  possession,  il  est  assimilé  à  l'esclave. 

Il  en  est  exactement  de  même  des  prisonniers  de  guerre  (1),  et 
de  ceux  qui  ont  perdu  leur  liberté  par  suite  d'une  condamnation 
pénale,  par  exemple  par  la  damnatio  in  metallum.  Tous  deux 
étaient  esclaves  quant  à  leur  état  personnel,  quoiqu'ils  n'eussent 
pas  de  maître;  mais  tout  cela  n'est  plus  d'aucune  importance 
dans  le  droit  nouveau. 

remarqué  cette  différence  bien  naturelle  entre  la  capacité  personnelle 
de  l'acquéreur  et  la  forme  de  racquisitlon  ;  aussi  me  reproche-t-il  une 
inconséquence  qui  n'existe  pas  en  réalité. 

(I)  L.  19,  ex  quib.  causis  maj.  —  L.  23,  §  1,  de  poss.  —  L.  15,  pr.  cfe 
usurp.  —  Aussi  ne  peut-il  être  question  ici  ni  de  postliminium ,  ni  de  la 
jictiolegis  Corneliœ.  -Nous  verrons,  dans  la  deuxième  section,  l'influence 
que  la  représentation  pourrait  avoir  sur  tout  ceci. 
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ADDITION    DE  LA  SIXIÈME  ÉDITION. 

On  a  élevé  récemment  de  nombreuses  objections  contre  les 
principes  que  je  viens  d'exposer  sur  Vanimus  domini,  considéré 
comme  condition  normale  de  la  possession,  et  sur  la  possession 
dérivée.  Afin  de  pouvoir  les  examiner  d'une  manière  plus  con- 
cise et  plus  claire,  je  crois  devoir  poser  d'abord  quelques  re- 
marques préliminaires,  dont  le  but  n'est  pas  tant  de  défendre  ma 
manière  de  voir  que  de  préciser  les  questions  à  résoudre  et  le 
véritable  siège  de  la  difficulté. 

Par  rapport  à  l'intention  servant  de  base  k  la  détention,  nous 
avons  à  distinguer  quatre  catégories  de  personnes. 

1.  Le  propriétaire  véritable,  celui  qui  se  croit  tel,  le  voleur  et 
celui  qui  s'est  emparé  violemment  d'un  immeuble. 

2.  Celui  qui  détient  à  raison  d'unjws  in  re  :  afin  d'être  plus 
concis,  je  ne  nommerai  ici  toujours  que  l'usufruitier. 

3.  Celui  qui  détient  en  vertu  d'un  lien  contractuel,  mais  en  vue 
de  son  propre  intérêt  :  c'est  le  fermier  qui  nous  servira  d'exemple 
pour  cette  classe  de  personnes. 

4.  Celui  qui  n'exerce  la  possession  qu'au  nom  d'un  autre  : 
nous  nommerons  ici  le  mandataire. 

Point  de  difficulté  dans  les  cas  de  la  première  catégorie  :  nous 
y  trouvons  le  véritable  animus  dominiy  et  si  l'on  a  voulu  récem- 
ment en  nier  la  nécessité,  personne  cependant  n'a  songé  à  sou- 
tenir qu'il  ne  fût  pas  suffisant.  Les  sources,  d'ailleurs,  constatent 
bien  clairement  l'existence  de  la  possession  dans  ces  différents 
cas. 
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La  quatrième  classe  n'est  guère  plus  embarrassante.  Dans 
cette  hypothèse,  les  sources  excluent  positivement  la  possession, 
qui,  d'ailleurs,  n'aurait  aucune  raison  d'être,  puisque  le  manda- 
taire n'a  aucun  intérêt  personnel  à  faire  valoir,  et  possède  donc 
aliéna  nomine,  dans  le  sens  rigoureux  du  mot,  c'est-à-dire  dans 
l'intérêt  d'autrui.  Il  ne  nous  reste  ainsi  que  la  deuxième  et  la 
troisième  classe,  qui  ont  cela  de  commun  aue  le  détenteur  y  agit 
en  vue  de  son  propre  intérêt. 

Relativement  à  l'usufruitier,  les  sources  ne  nous  laissent  guère 
dans  le  doute  :  c'est  le  propriétaire  seul  qui  possède  la  chose,  et 
sous  ce  rapport  l'usufruitier  n'est  en  quelque  sorte  qu'un  admi- 
nistrateur. Mais  il  a  pourtant  une  quasi  possessio  particulière  que 
des  interdits  lui  garantissent  également.  Les  interdits  de  ces 
deux  personnes  sont  entre  eux  dans  un  rapport  analogue  à 
celui  des  actions  réelles  qui  leur  compétent.  L'interdit  accordé 
à  l'usufruitier  découle  d'une  nécessité  pratique,  car  il  se  peut 
que  l'usufruitier  se  trouve  hors  d'état  d'invoquer  un  lien  contrac- 
tuel pour  obtenir  l'intervention  protectrice  du  propriétaire.  L'usu- 
fruit, en  effet,  peut  être  résulté  d'une  longa  possessio,  ou  bien  le 
droit  de  propriété  peut  être  passé  en  d'autres  mains  par  suite 
d'une  aliénation  ou  d'une  usucapion,  circonstance  qui  ne  saurait 
affecter  le  droit  de  l'usufruitier.  Dans  cette  hypothèse,  l'usufrui- 
tier se  trouverait  k  la  merci  de  tout  acte  de  violence  si  on  ne  lui 
accordait  un  droit  personnel  à  certains  interdits.  On  satisfait 
par  là  à  toutes  les  exigences  pratiques  sans  violer  le  principe  : 
duo  in  solidum  possidere  non  possunt.  Et  que  l'on  ne  considère 
pas  ce  principe  comme  une  intervention  arbitraire  dans  les 
relations  privées.  Ce  n'est,  au  contraire,  que  l'expression  de 
cette  idée  bien  juste  qu'une  même  possession  exercée  par  plu- 
sieurs personnes  in  solidum  aurait  pour  effet  de  produire  une 
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véritable  confusion  dans  les  rapports  résultant  de  la  possession, 
et  qu'elle  ne  ferait  que  compromettre  cette  sécurité  que  la  loi  a 
eue  en  vue  lorsqu'elle  a  voulu  garantir  la  possession. 

Enfin,  quant  à  la  troisième  classe  (au  fermier),  les  sources  sont 
encore  une  fois  parfaitement  claires.  Le  bailleur  a  toujours  la 
possession  de  la  chose  et  les  interdits  ;  le  preneur  ne  les  a  cer- 
tainement pas  :  il  n'est  à  considérer  que  comme  exerçant  la  pos- 
session d'autrui.  En  fait  il  n'y  a  donc  entre  ce  cas  et  le  précédent 
d'autre  différence  que  l'absence  de  la  quasi  possessio.  Il  y  aurait 
eu  ici  encore  moins  de  motif  plausible  d'enlever  la  possession  au 
bailleur,  que  dans  le  cas  d'un  usufruit  ;  quant  à  une  quasi  pos- 
sessio du  preneur,  il  n'y  a  aucune  base  juridique  spéciale  à  la- 
quelle on  pourrait  logiquement  la  rattacher.  Il  n'y  a  surtout 
aucune  utilité  pratique  à  recourir  à  ce  moyen,  puisque  le  loca- 
taire peut  toujours,  en  vertu  de  son  contrat,  invoquer  la  protec- 
tion du  bailleur.  Mais  si  le  bailleur  venait  à  perdre  la  propriété 
par  suite  d'une  aliénation  ou  de  l'usucapion,  tout  droit  du  pre- 
neur sur  la  chose  louée  s'évanouirait  par  là  même  :  dès  lors  il  n'y 
a  plus  pour  lui  de  possession  à  protéger  ;  il  n'a  plus  qu'une 
action  personnelle  en  dommages-intérêts  contre  son  bailleur,  et 
cette  action  suffit  à  couvrir  ses  intérêts. 

Les  différents  cas  exposés  ici  ne  soulèvent  aucune  controverse, 
et  si  nous  les  considérons  dans  leur  ensemble,  nous  y  trouvons 
autant  de  logique  au  point  de  vue  scientifique  que  de  véritable 
entente  des  exigences  de  la  pratique.  Tout  s'y  explique  d'une 
manière  claire  et  facile  en  prenant  pour  point  de  départ  Yanimus 
domini,  et  certes,  s'il  ne  se  présentait  pas  d'autres  cas,  les  diffi- 
cultés que  nous  allons  rencontrer  n'auraient  jamais  été  soulevées. 
La  quasi  possessio  que  nous  avons  admise  ne  contrarie  en  rien 
ce  point  de  départ.  Vanimus  domini  n'y  est  autre  chose  que  la 
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volonté  du  possesseur  d'exercer  son  droit  d'usufruit  comme  lui 
appartenant,  et,  par  conséquent,  de  ne  reconnaître,  sous  ce  rap- 
port, aucun  droit  supérieur  au  sien. 

Mais  nous  rencontrons  quatre  cas  particuliers  qui  ne  s'accor- 
dent pas  avec  notre  règle  :  le  bail  héréditaire  et  le  gage  manuel 
toujours,  leprecarium  et  le  séquestre  dans  certains  cas  seule- 
ment (1).  D'après  cette  règle,  la  possession  devrait  dans  tous  ces 
cas  appartenir  au  propriétaire  et  nullement  au  détenteur  de  la 
chose.  De  plus,  dans  les  deux  premiers  cas,  à  la  différence  des 
deux  derniers,  la  détention  devrait  se  trouver  garantie  par  une 
quasi  possessio.  Mais  en  fait,  il  en  est  autrement.  Dans  tous  ces 
cas,  c'est  le  détenteur  qui  possède,  et  le  propriétaire  n'a  aucune 
action  possessoire.  C'est  pour  cette  raison  que  j'ai  toujours  con- 
sidéré ces  cas  comme  des  anomalies,  et  que  je  les  ai  désignés 
par  l'expression  commune  de  possession  dérivée.  Ce  qu'il  y  a 
d'irrégulier  ici,  ce  n'est  pas  tant  l'existence  d'une  vraie  possession 
sans  animus  domini,  mais  plutôt  l'absence  de  possession  dans  le 
chef  de  celui  qui,  sans  contredit,  a  cet  animus.  —  Il  sait  que  sa 
propriété  ne  lui  est  contestée  par  personne,  et  il  devrait  pouvoir 
continuer  à  exercer  sa  possession  par  l'intermédiaire  du  tiers 
qui  le  représente,  comme  il  le  peut  incontestablement  dans  le  cas 
de  bail  (2).  Je  nomme  cette  possession  «  dérivée  »  afin  de  mieux 

(4)  Je  ne  nomme  que  quatre  cas;  cependant  il  y  a  diificulté  même  sur 
ce  point,  mais  un  cas  de  plus  ou  de  moins  ne  change  rien  à  la  solution 
de  la  question  et  de  la  difficulté  en  général.  Un  de  mes  adversaires 
(SCHROETER,  p.  244)  vcut  aussi  attribuer  la  possession  au  superficiaire  ; 
un  autre  (Bartels,  p.  200,  205)  n'admet  pas  que  Temphytéote  et  le 
séquestre  aient  la  possession  de  la  chose  ;  un  troisième  (Sintenis,p.250) 
ne  reconnaît  même  aucune  existence  juridique  au  séquestre  dans  le 
domaine  du  droit  matériel,  et  le  relègue  dans  le  droit  purement  formel, 
dans  la  procédure.  (Voyez  Appendice,  n»  37.) 

(2)  Ici  mes  adversaires  me  paraissent  tout  à  fait  inconséquents  : 
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faire  remarquer  cette  déviation  si  grave  des  principes  ordinaires, 
déviation  qui  consiste  en  ce  que  la  possession  est  transférée  à  un 
tiers  par  la  propre  volonté  de  celui  à  qui  elle  devrait  revenir  de 
droit.  J'appelle  cela  une  translation  delà  possession.  On  pourrait 
croire  que  j'entends  par  là  une  succession  dans  le  sens  juridique 
du  mot  ;  mais  depuis  ma  deuxième  édition,  j'ai  toujours  prémuni 
le  lecteur  contre  cette  erreur  (1). 

Or,  comment  expliquerons-nous  ces  déviations  des  principes 
ordinaires  en  fait  de  possession?— Quant  au  gage  et  au  séquestre, 
l'explication  est  bien  simple.  Leur  but,  essentiellement  pratique, 
exigeait  avant  tout  que  l'on  enlevât  au  propriétaire  le  droit  aux 
interdits.  Il  était  donc  parfaitement  naturel  de  subordonner  ici  la 
logique  scientifique  aux  exigences  de  la  pratique,  et  ce  motif 
nous  satisfait  complètement.  En  matière  d'emphytéose  et  de  pre- 
cariumy  il  n'en  est  pas  de  même.  Quant  à  l'emphytéote,  l'étendue 
plus  grande  de  ses  droits,  comparés  à  ceux  de  l'usufruitier,  n'ex- 
plique rien. Que  fait  ici  le  plus  ou  le  moins,  puisque  en  recourant 
à  une  quasi  possessio  on  pouvait  couvrir  tous  les  intérêts?  —  Il 
est  encore  plus  difficile  de  trouver  un  motif  intrinsèque  dans  la 
nature  même  du  precarium.  Pour  tous  deux,  j'ai  tâché  d'expliquer 
la  chose  historiquement,  et  je  crois  que  mon  explication  ne 
manque  pas  d'être  plausible.  Celui  qui  se  refuserait  à  l'admettre 
devrait,  je  pense,  se  borner  à  reconnaître  ici  l'existence  d'une 
anomalie,  et  renoncer  à  vouloir  l'expliquer. 

ceux-là  mêmes  qui  ne  considèrent  pas  Yanimus  domini  comme  nécessaire 
pour  constituer  la  possession,  le  trouvent  cependant  suffisant  là  où  il  se 
rencontre.  Or  nous  trouvons  ici  cet  animus  domini  sans  qu'il  y  ait  pos- 
session, et  malgré  cela  ils  prétendent  qu'il  n'y  a  pas  là  d'anomalie. 

(1)  Deuxième  édition,  p.  111,  à  la  note.  — Malgré  cette  réserve  bien  ex- 
presse, il  en  est  qui  considèrent  cette  erreur  comme  une  partie  intégrante 
de  ma  théorie. 
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Jetons  maintenant  un  coup  d'œil  sur  la  lutte  ardente  qui  s'est 
engagée  récemment  sur  cette  question. 

Roszhirt  a  le  premier  repoussé  le  terme  a  possession  dé- 
rivée (1).  »  Il  voit,  dans  ces  quatre  cas,  des  exceptions  qu'il  est 
impossible  de  faire  rentrer  sous  une  règle  générale,  et  pour  les- 
quelles on  ne  saurait  donc  employer  d'expression  technique 
quelconque.  Je  n'ai  guère  à  discuter  avec  lui,  car  je  ne  le  compte 
pas  au  nombre  de  mes  adversaires.  Il  rejette  une  expression  que 
je  continue  de  trouver  juste  et  convenable  ;  je  ne  m'arrêterai  pas 
à  discuter  sur  ce  point  (2). 

D'autres  s'écartent  essentiellement  de  ma  manière  de  voir  en 
ce  qu'ils  refusent  de  reconnaître  un  caractère  exceptionnel  aux 
quatre  cas  en  question  :  ce  ne  seraient,  selon  ces  auteurs,  que 
des  applications  de  la  règle. 

Schrœter  soutient,  comme  moi,  la  nécessité  de  Yanimus 
domini  pour  qu'il  y  ait  possession  ;  mais  il  s'attache  à  démontrer 
l'existence  de  cet  animus  dans  ces  quatre  cas  et  même  dans  un 
cinquième,  celui  du  superficiaire  (3).  Pour  l'emphytéote  et  le 
superficiaire,  il  nous  énumère  pompeusement  tous  leurs  droits,  et 
les  met  en  opposition  avec  les  droits  bien  plus  restreints  de  l'usu- 
fruitier (pages  237,  244  et  255).  Mais  je  demande  encore  une 
fois  que  fait  ici  le  plus  ou  le  moins  ;  où  sera  la  limite?  —  Et,  de 
plus,  pourquoi  toute  possession  est-elle  refusée  au  vrai  proprié- 
taire, auquel  cependant  Schrœter  lui-même  ne  refuse  pas  ùuii- 
mus  domini?  Enfin  pourquoi  ne  pas  recourir  ici,  comme  en  ma- 

(1)  Roszhirt,  Zu  der  Lefire  vom  Besitz,  Archiv  vol.  8,  n»  I,  1823, 
p.  9-H. 

(2)  (Add.  de  la  7^  éd.)  Voy.  contra  :  Roszhirt,  Archiv  XXI  (1838),  p.  212. 
(Voy.  Appendice,  38.) 

(3)  ScHROETER,  Uebev  den  abgeleiteten  Besitz,  Zeitsclir.  von  Linde, 
vol.  2,  1829,  p.  233-269. 
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tière  d'usufruit,  à  l'idée  si  logique  et  si  satisfaisante  d'une  quasi 
possessio? — Quant  au  créancier  gagiste,  l'auteur  lui  attribue 
également  une  possession  aussi  parfaite  que  s'il  était  propriétaire 
(p.  255  et  s.)  (1).  Mais,  sauf  le  cas  incertain  et  accidentel  de 
l'aliénation,  il  serait  difficile  de  trouver  quelqu'un  dont  le  droi 
fût  moins  semblable  à  celui  d'un  propriétaire,  puisque  le  créan- 
cier gagiste  ne  peut  ni  se  servir  de  la  chose,  ni  en  percevoir 
les  fruits.  —  Enfin  pour  le  precarium,  Schrœter  soutient  que  le 
propriétaire  autorise  Vanimus  domini,  et  que,  pour  le  séquestre, 
il  aurait  même  donné  mandat  d'avoir  cet  animus  (p.  263,  269). 
En  réalité,  cela  revient  à  dire  que  le  propriétaire  a  transféré  son 
droit  de  possession  k  un  autre,  et  fauteur  force  singulièrement 
le  sens  des  mots  en  soutenant  que  l'autorisation  ou  le  mandat  du 
propriétaire  ont  en  vue  la  volonté  et  non  pas  des  actes,  auxquels 
seuls  ils  peuvent  cependant  s'appliquer. 

Les  autres  auteurs  sont  d'accord  pour  reconnaître  que 
Schrœter  a  complètement  échoué  en  essayant  de  soutenir  f  exis- 
tence d'un  véritable  aîiimus  domini  dans  les  quatre  cas  en  ques- 
tion. Ils  nient  donc  l'identité  de  Vanimus  possidendi  et  de  Vani- 
mus domini;  mais  ils  cherchent  à  donner  à  l'idée  de  cet  animus 
possidendi  une  étendue  telle,  qu'il  puisse  comprendre  aussi  ces 
quatre  cas. 

A  cette  fin,  Warnkœnig  procède  d'une  manière  négative  en 
attribuant  Vanimus  possidendi  2i  quiconque  ne  veut  pas  posséder 
alieno  nomine  (2).  Mais  cette  expression  est  si  peu  précise 
qu'une  explication  satisfaisante  devient  impossible.  Si  les  mots 

{))  SiNTENis  attaque  énergiquement  ce  passage  de  Schroeter, 
p.  421-435. 

(2)  Warnkoenig,  Ueber  die  richlige  BegriffsbeUimmung  des  animus 
vussidendi.  Arcliiv  vol.  13,  1830,  p.  169-180. 
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alieno  nomine  ne  concernent  que  le  but  final  delà  possession, 
ils  ne  peuvent  s'appliquer  qu'au  fondé  de  pouvoirs,  puisque  le 
locataire  même  a  en  vue  son  propre  intérêt.  Si,  par  contre,  ils 
ne  désignent  que  l'absence  d'un  droit  propre  et  personnel  sur  la 
chose,  il  faudrait  reconnaître  que  l'usufruitier  possède  suo  nomine^ 
et  a,  par  conséquent,  une  véritable  possessio.  Les  mots  alieno 
nomine  ne  peuvent  donc  avoir  d'autre  sens  que  d'exclure  celui 
qui.reconnaît  à  quelque  autre  un  droit  supérieur  au  sien,  ce  qui 
est,  sans  doute,  aussi  le  cas  pour  l'usufruitier.  Mais  alors, 
encore  une  fois,  il  ne  saurait  y  avoir  de  vraie  possession  dans 
les  quatre  cas  en  question.  Pour  se  soustraire  à  cette  objection, 
Warnkœnig  soutient  que  dans  l'hypothèse  du  gage,  du  preca- 
rium  et  du  séquestre,  lepropriétaire  veut  abandonner  et  transférer 
la  possession  (p.  175,  177).  C'est  tomber  tout  à  fait  dans  mon 
système,  et  cela  n'a  rien  de  commun  avec  une  volonté  spéciale 
du  détenteur.  L'emphytéote,  dit  Warnkœnig,  a  certes  l'intention 
d'être  quelque  chose  de  plus  qu'un  simple  colonus  (page  178). 
Mais  cela  n'est-il  pas  parfaitement  vrai  aussi  pour  l'usufruitier  ' 
Warnkœnig  semble  comprendre  lui-même  l'insuffisance  de  son 
argumentation,  puisqu'il  reconnaît  que  l'absence  de  possession 
est  plus  difficile  à  expliquer  à  l'égard  de  l'usufruitier  qu'à  l'égard 
du  colon  (page  180). 

D'après  Guyet,  Vanimus  possidendi  consisterait  dans  l'intention 
d'exercer  un  droit  quelconque  sur  la  chose,  et  il  faudrait  bien  se 
garder  de  n'entendre  par  là  que  le  seul  droit  de  propriété  (1).  De 
cette  manière  il  explique  sans  peine  la  possession  du  créancier 
gagiste  et  de  l'emphytéote.  La  possession  du  voleur  s'explique 

(1)  Guyet,  Ueber  den  animus  possidendi,  dissertation,  Heidelberg, 
1829.  n»  6,  p.  133-160.  Et  Noch  einige  Bemerkungen  ueber  den  animus 
possidendi.  Zeit  chrift  von  Linde,  vol.  4,  1831,  p.  361-381. 
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par  l'intention  qu'il  a  de  posséder  juridiquement,  c'est-à-dire 
d'exercer  un  droit  (Diss.,  p.  151  ;  si  ce  n'est  pas  là  un  cercle 
vicieux,  je  ne  sais  ce  que  l'on  pourra  appeler  ainsi).  Quant  à  ce 
droit,  il  faut,  selon  Guyet,  qu'il  soit  immédiat  :  et  voilà  com- 
ment l'auteur  explique  que  l'emphytéote  possède,  tandis  que 
le  fermier  ne  possède  pas(Zeto/ir.,  p.  373,  380).  Serait-ce  donc 
le  jus  in  re  qui  déterminerait  la  possession?  Non,  car  le  droit  de 
l'usufruitier  n'est  pas  plus  immédiat  que  celui  du  fermier  (p.  373); 
l'un  et  l'autre  ne  possèdent  pas,  parce  qu'ils  savent  qu'ils  n'ont 
pas  de  droit  sur  la  chose  (p.  374);  mais  comme  ils  ont  cependant 
très-évidemment  un  droit,  ce  qu'on  leur  refuse  ne  peut  être  qu'un 
droit  relativement  à  la  possession.  Tout  le  système  de  Guyet  se 
réduit  donc  à  ceci  :  Vanimus  possidendi  existe  ou  n'existe  pas, 
selon  que  l'on  a  ou  que  l'on  n'a  pas  l'intention  d'exercer  un 
droit  de  possession;  en  d'autres  termes,  Vanimus possidendi  n'est 
autre  chose  que  Vanimus  possidendi.  Voilà  ce  que  nous  ne  con- 
testerons certes  pas.  L'auteur  semble  toutefois  avoir  peu  de 
confiance  dans  sa  propre  découverte,  car  il  lui  arrive  une  fois 
de  dire  que  l'usufruitier  pourrait  bien  aussi  avoir  la  possessio,  et 
que,  s'il  ne  l'a  pas,  cela  provient  uniquement  de  la  nature  tem- 
poraire et  peu  stable  de  son  droit,  qu'ainsi  toute  la  différence 
entre  lui  et  l'emphytéote  découle  uniquement  d'une  disposition 
toute  spéciale  de  la  loi  (p.  375). 

Bartels  ramène  tout  à  Vanimus  rem  sibi  habendi  (1).  L'usu- 
fruitier, selon  lui,  veut  seulement  avoir  un  jus  in  re  et  non  pas  la 
chose  elle-même  :  il  ne  prétend  sur  celle-ci  qu'à  un  droit  partiel 
(p.  181,  200).  Le  gage,  au  contraire,  concerne  la  chose  d'une 
manière  complète  et  absolue  (p.  198). 

(1)  W.  Bartels,  Zweifel  gegen  die  Théorie  vom  abgeleiteten  Besitz. 
Zeitschrift  von  Linde,  vol.  6, 1833,  p.  178-214. 
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Cela  n'est  cependant  vrai  qu'à  un  point  de  vue  très-limité, 
c'est-à-dire  au  point  de  vue  d'une  aliénation  dans  un  cas  tout  à 
fait  incertain  encore. 

Dans  une  démonstration  longue  et  laborieuse,  l'auteur  s'attache 
à  expliquer  pourquoi  Vanimus  possidendi  peut  se  trouver  dans  le 
precarium.  Le  rapport  purement  matériel  que  crée  le  precarium 
exclut  l'idée  d'une  possession  alieno  nomine  (p.  179, 196).  Quant 
à  l'emphytéote  et  au  séquestre,  l'auteur  simplifie  singulièrement 
la  question  en  leur  refusant  purement  et  simplement  toute  pos- 
session (p.  200,  205),  et  cela  par  des  motifs  que  personne,  je 
pense,  ne  trouvera  satisfaisants. 

Sintenis  enfin  retombe,  sans  le  dire  expressément,  dans  le 
système  de  Roszhirt  (1).  D'abord  et  en  principe,  dit-il,  c'est  bien, 
il  est  vrai,  à  Vanimus  domini  qu'il  faut  s'attacher;  il  est  cepen- 
dant aussi  quelques  cas  où  il  faut  reconnaître  l'existence  d'une 
véritable  possession  fondée,  non  pas  sur  Yanimus  domini,  mais 
seulement  sur  un  animus  sibi  habendi.  C'est  d'ailleurs  toujours 
son  propre  intérêt  que  le  possesseur  a  en  vue  (p.  248, 251.)  L'au- 
teur semble,  de  même  que  Roszhirt,  ne  considérer  ces  cas  que 
comme  des  exceptions  isolées;  pourquoi,  sans  cela,  ne  traite- 
rait-on pas  de  même  l'usufruitier  et  le  fermier,  qui  ont  certaine- 
ment aussi  en  vue  leur  propre  intérêt?  Il  a  parfaitement  raison, 
lorsqu'il  explique  la  possession  du  créancier  gagiste  par  le  but 
tout  spécial  et  les  besoins  du  gage  ;  il  la  considère  donc  aussi 
comme  une  anomalie,  fondée  sur  les  exigences  de  la  pratique 
(p.  414,  418).  Tout  chez  lui  se  réduit  donc  aussi  en  définitive  à 
une  protestation  contre  l'expression  «  possession  dérivée  »  (p.  225, 
251),  protestation  à  laquelle  nous  n'avons  pas  à  nous  arrêter. 

(1)  Sintenis,  Beitrnege  zii  der  Lrhre  vom  jiirisLischen  Besitz. 
Zietschrift  von  Linde,  vol.  7,  1834,  p.  223-275,  414-436. 
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On  voit  que  tous  ces  auteurs  modernes  se  sont  donné  beaucoup 
de  pei^ie  sans  arriver  à  un  résultat,  sans  même  se  proposer  un 
but  séîieux.  Dans  cette  controverse,  Thibaut  a  entrepris  la  défense 
de  ma  manière  de  voir(l).  L'amour  des  règles  simples  et  absolues 
aurait,  selon  lui,  poussé  les  uns  à  vouloir  trouver  un  animus 
domini  Jà  où  il  n'est  pas;  d'autres,  au  contraire,  auraient  élargi 
ridée  de  Vanimus  tenendi,  afin  de  pouvoir  faire  rentrer  la  pos- 
session dérivée  dans  la  règle  générale;  et  il  trouve  que  de  cette 
manière  on  arriverait  à  y  comprendre  tout  animus  quelconque, 
même  celui  du  fermier  et  du  locataire.  (Voyez  Appendice,  n**  39.) 

§  10. 

HISTOIRE  LITTÉRAIRE  DE  LA  NOTION  DE  LA  POSSESSION. 

Après  avoir  précisé  ainsi  sous  toutes  ses  faces  la  notion  de  la 
possession,  il  nous  reste  seulement  encore  à  dire  comment  elle 
a  été  définie  par  les  jurisconsultes  modernes. 

Ces  définitions  (2),  qui  sont  fort  nombreuses  et  ont  donné 
lieu  à  beaucoup  de  controverses,  n'ont  guère  d'importance  :  toute 
la  discussion  y  roule  toujours  sur  les  termes  employés,  non  pas 
par  les  jurisconsultes  romains,  mais  par  les  auteurs  de  ces  défi- 
nitions elles-mêmes. 

Le  point  capital,  ici  comme  chez  les  jurisconsultes  romains, 
c'est  de  déterminer  la  notion  de  la  civilis  et  de  la  naturalis  pos- 
sessio  :  c'est  sur  ce  point  que  nous  allons  exposer  les  opinions 

(1)  Arcfiîv  vol.  18,  p.  327. 

(2)  Trois  des  plus  anciennes,  l'une  de  Bassien  et  les  deux  autres  d'AzoN, 
se  trouvent  dans  la  Glose  (sur  la  loi  4,  pr.  D.  de  poss.),  dans  l'ouvrage 
même  d'AzoN  (  ummain  Cod.tit.de  poss.»  Xi°^  1  et  19)  et  dans  Odofred, 
sur  la  L.  1,  D.  de  poss.,  p.  52. 
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principales.  Une  réfutation  spéciale  ne  sera  que  rarement  néces- 
saire, car  dans  la  plupart  des  cas  nous  ne  rencontrons  que  de 
simples  opinions,  sans  aucune  démonstration  exégétique,  et  le 
seul  exposé  que  nous  avons  fait  de  notre  propre  manière  de 
voir  (§  7)  suffit  pour  les  réfuter. 

L'opinion  la  plus  ancienne  est  celle  de  Placentin.  Nous  la 
trouvons  exposée  dans  ses  écrits,  et  elle  est  plus  rationnelle  et 
plus  logique  que  celles  de  la  plupart  des  auteurs  modernes  (1). 
Il  n'y  a,  dit-il,  qu'une  seule  possesion  juridique  dont  les  effets 
peuvent  différer;  tantôt  elle  mène  à  l'usucapion  (joZ<?rza),  tantôt 
elle  n'a  pas  cet  effet  {spmiplena).Le  droit  aux  interdits  la  présup- 
pose toujours.  Les  éléments  dont  elle  se  compose  tiennent,  d'une 
part,  à  un  fait  (detentio),  d'autre  part,  au  droit  {animus).  Selon 
que  les  premiers  éléments  seulement,  ou  les  seconds,  ou  tous  les 
deux  réunis  se  rencontrent,  la  possession  est  dite  naturalù,civilis 
ou  naturalis  simul  et  civilis.  Mais  la  possession  simplement  7iatu- 
rfl/i5  n'est  pas  une  véritable  possession  dans  le  sens  juridique  ; 
on  l'oppose  même  à  cette  dernière,  parce  que  le  droit  romain  ne 
considère  pas  comme  possession  la  simple  détention  d'une  chose 

(1)  Placentini  summa  in  Cod.  tit.  de  poss.  (p.  332-333  ed.  Mogunt., 
iS36,  Possessio  distinguitur  ita,  alia  civilis  tantum,  nUa  civilis  et 
NATURALIS...  aHa  PROPRIE  ET  PLENE,  ut  ea  quœ  proficU  ad  nsucapio/eiru 
a^ia  IMPROPRIE  ETSEMiPLENE.— ^(5BC  qiloque  profeclo  naturalis  possessio 
m  jure  no'^tro  non  rccte  dicitur  absolute  possessio,  sed  est  oppositio 
IN  ADJEGT0.  —  Fieri  enim  potest ,  nt  quis  possideat  et  civiiiler  et 
naturaliter,  el  civiiiler  solummodo.  Ut  autem  qnis  possident  tantum 
naturaliter.  legibiis  mbtiliter  inspeais  et  ad  v/vum  consideratis  {ut 
reor)  esse  non  potest.  —  Nam  et  fur,  et  prœdo,  et  invasor  et  naturaliter 
possidet  et  civiliter...  nam  et  colono  interversori  datur  interdictum. 
nnde  vi,  quod  profecto  ei  non  competeret,  nisi...  possideret. Civiliter 
SOLUMMODO  quis  possidet,  puta  salins  qiios  nnltns  alius  detinet. — Quippe 
possessio  nonnïsi  una  est,  tiret  diversis  modis  habeatur,  bonœ  fidei, 
walœ  fideiy  juste,  injuste,  naturaliter,  civiliter.  »» 
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sans  animus.  Il  en  est  autrement  de  la  civilis  possessio,  puisque 
dans  beaucoup  de  cas  la  possession  peut  se  conserver  solo  animo. 
—  Toute  cette  théorie  ne  manque  certes  pas  de  fondement  ;  la 
terminologie  n'est  inexacte  que  parce  que  la  distinction  entre 
possessio  NATURÂLis  etciviLTS  est  rattachée  seulement  aux  éléments, 
juridiques  ou  non,  qui  constituent  la  possession,  et  non  pas  aux 
effets  de  la  possession  (1).  L'application  aux  cas  spéciaux  est 
moins  bien  réussie  que  la  définition  des  notions  générales. 

Azon  adopte  en  général  la  même  manière  de  voir  (2),  seule- 
ment il  n'admet  pas  de  possession  qui  soit  à  la  fois  civilis  et  na- 
turalis;  il  n'emploie  le  mot  civilis  que  là  où  l'existence  de  la  pos- 
session repose  sur  une  simple  fiction,  ubi  solo  animo  retinetur 
possessio  (3).  On  remarque  aussi  plus  clairement  dans  Azon  que 
c'est  la  L.  10,  G.  deposs.  qui  a  donné  lieu  à  ce  système;  on  a 
confondu  l'opposition  que  signale  cette  loi  (4)  avec  celle  qui 
existe  entre  la  possession  de  fait  et  la  possession  simplement 
juridique  ou  fictive,  et  celte  dernière  à  son  tour  avec  la  possessio 

(1)  Voyez  nos  §§  5,  7  et  J. 

(2)  Summa  in  Cad.  Ut.  de  poss.,  n^s  A  et  U  (fol.  134,  135,  éd.  1537,  P) 
et  lectura  in  Cod.,  in  L.  JO,  C.  de  poss.  (p.  o69,  éd.  1577,  T). 

(3)  La  même  opinion  se  trouve  dans  une  Glose  inédite  de  Rogeuius 
sur  la  L.  3,  §  5,  de  poss.  (manuscrit  du  Dig.  nov.  à  Metz)  :  «  Sicuti  ergo 
duo  jiisle  vel  injuste  natnraiiter  possidere  non  possunt  in  solidiim,  ita 
non  potestesse  ut  corporaliter  in  tolum  unus  juste,  aller  injuste  possideat. 
Ex  civiLi  AUTEM  ID  EST  FiCTA  POSSESSIONE  et  jusle  duos  et  iujuste 
ulrumque  et  unum  juste  et  alterum  injuste  in  solidum.  possidere  con- 
tinget,  velul  in  re  pignorata  aut  in  emphyteosim  inve  feodum  data  si  vel 
ambo  bona  vel  uterqùe  mala  vel  unus  mala  aller  vero  bona  fide  possi- 
deat. R.  » 

(4)  Nemo  ambigil  possessionis  dupltcem  esse  rationem  :  «  aliatn  quœ 
JURE  CONSISTIT  »  (c'est-à-dire  possessio  civilis  qui  n'existe  que  par  suite 
d'une  fiction  juridique)  «  aliam  quœ  corpore  »  (possessio  naturalis, 
basée  sur  une  détention  matérielle).  Le  vrai  sens  de  ce  passage  sera 
expliqué  au  §  12. 
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civiLTS  et  NATURALis.  — Ce  Système  semble  avoir  dominé  pendant 
longtemps  (1).  Il  se  retrouve  encore  dans  les  écrits  d'Alciat  et  de 
Duarein  (2),  quoique  dans  l'un  et  l'autre  il  ne  soit  pas  suffisam- 
ment distingué  de  l'autre  opinion  (voyez  plus  pas).Merillius,qui 
adopte  la  même  théorie,  la  rattache  à  une  question  que  nous 
verrons  plus  loin  (3).  Lorsque  la  fiction  sur  laquelle  se  basait 
la  possession  était  telle,  que  le  terme  possessio  civilis  paraissait 
insuffisant,  on  se  servait  souvent,  depuis  Baldus,  de  l'expression 
possessio  civiLissiMA  (4). 

Un  autre  système,  qui  paraît  tout  aussi  ancien,  rend  mieux  la 
manière  de  voir  des  jurisconsultes  romains,  en  rattachant  toute 
la  distinction  entre  possessio  civilis  et  possessio  naturalis  aux  effets 
juridiques  de  la  possession.  La  civilis  possessio  est  alors  ce  genre 
de  possession  que  le  droit  romain  sanctionne  sous  un  rapport 
quelconque,  et  qu'il  préfère  ainsi  à  la  possessio  naturalis.  Ce 

(1)  A.  Faber,  de  error.  pragm.  IV,  9;Menoch,  de  retinenda  poss., 
remed.  3,  n^s  18  et  22  sqq.  Dans  Menoch,  cette  opinion  n'est  pas  expres- 
sément développée,  mais  plutôt  tacitement  présupposée,  et  il  en  était 
probablement  de  même  chez  les  nombreux  anciens  praticiens  que  l'on  y 
trouve  cités. 

(2)  Alciatus,  in  L.  H5,  de  verb.  sîgn.  {opp.,  t.  2,  p.  m.  987,  et  m  L.  i ,  pr. 
de  poss.  {opp.,  t.  i,p.  m.  1197).— Duarenus,wDw/?.  anniv.,  lib.  1,  c.  18 
(p.  1383,  éd.  158i,  f)  :  «  CivUiter  vero  (possidet),  qui  quamvis  rei  non 
insistât,  civilis  juris  interpretatione,  eam  tenere  ac  possidere  intel- 
LiGiTUR.  »  Cf.  comm.  \,in  tit.  de  poss.,  cap.  1  et  -4  {ibid.,  p.  816, 817, 818) 
et  comm,  2,  in  tit.  de  poss.  ad  L.  l,pr.  {ibid.,  p.  820).  La  L.  iO,C.de  poss., 
y  est  expressément  citée,  et,  de  plus  aussi,  Théophile  {in  §  5,  /.  de 
interdiclis)  dont  le  passage  ne  peut  avoir  déterminé  cette  opinion,  puis- 
qu'on ne  le  connaissait  pas  encore  lorsqu'elle  prit  naissance.  Voy.,  sur 
cepassage,FERRETTUs,mL.10,  de  poss.  {inopp.,i.  1,  p.  611).— La  même 
interprétation  se  trouve  dans  Davy  d'Argenté,  notarum  Juris  select.  liber, 
Paris,  1613,  4",  fol.  7. 

(3)  MerilLi  observ.,  lib.  2,  c.  31,  32.  —  Voy.,  plus  bas,  §11. 

(^)  TiRAQUELLUS,  in  tract.  «  le  mort  saisit  le  vif  »  P.  1,  declar.  7,  n»  3. 
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système  se  trouve  dans  J.  Bassien,  qui  était  contemporain  de 
Placentin  et  d'Azon,  et  qui  fut  le  maître  {dominus)  de  ce  dernier. 

Tous  les  jurisconsultes  modernes  adoptent  ce  système  des 
glossateurs,  chez  lesquels  nous  le  trouvons  en  premier  lieu.  Mais 
ils  se  sont  divisés  en  trois  fractions  principales  qu'il  importe  de 
distinguer  soigneusement. 

La  première  de  ces  trois  fractions,  qui  se  rapproche  le  plus  de 
la  vérité,  ne  considère  comme  possessio  civilis  que  celle  qui 
réunit  en  elle  tous  les  effets  de  la  possession  en  général.  Cela 
comprend  donc  la  possession  du  propriétaire  lui-même,  ainsi  que 
celle  qui  mène  à  lusucapion.  La  possessio  naturalis  au  contraire 
est,  dans  ce  système,  celle  à  laquelle  il  manque  quelque  chose, 
c'est-à-dire  celle  qui  donne  droit  aux  interdits,  mais  qui  ne  sau- 
rait produire  l'usucapion.  On  distingue  de  l'une  et  de  l'autre  la 
simple  détention,  qui  n'a  aucun  caractère  juridique  :  tenere,  esse 
in  possessione,  etc.  —  Ce  qu'il  faut  d'abord  approuver  dans  ce 
système,  c'est  qu'il  définit  en  général  d'une  manière  exacte  la 
notion  de  la  possessio  civilis  (1).  Un  autre  avantage  plus  impor- 
tant résulte  de  l'idée  de  la  possession  juridique  mise  en  opposi- 
tion avec  la  simple  détention,  opposition  aussi  juste  en  elle- 
même  que  bien  exprimée.  Voilà  pourquoi  les  écrits  auxquels 
cette  distinction  sert  de  base  sont  d'un  usage  plus  sûr  que  tous 
les  autres.  Le  seul  défaut  de  cette  théorie  (les  erreurs  d'applica- 
tion ne  doivent  pas  nous  occuper  ici),  c'est  le  sens  inexact  que 

(i)  En  général,  disonf?-noiis  ;  car  on  ne  s'y  tient  pas  d'une  manière 
rigoureuse.  Ainsi  souvent  on  rattache  l'expression  de  possessio  civilis  à  la 
seule  jusia  causa  en  matière  d'usucapion,et  l'on  se  sert  de  cette  expres- 
sion là  aussi  où,  pour  d'autres  motifs,  par  exemple,  à  cause  de  la  mata 
fides,  il  ne  saurait  y  avoir  d'usucapion  (Bartolus,  in  L.  1,  pr.  de  poss., 
n»  8).  Le  manque  de  précision  découle  nécessairement  de  ce  que  l'on  n'a 
pas  consulté  le  langage  usuel  pour  expliquer  les  mots  possessio  civilis. 
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l'on  y  donne  aux  mots  possessio  naturalis.  —  Nous  devons  ici 
nommer  principalement  les  auteurs  suivants  : 

Joannes  Bassianus. 

Odofredus,  in  L.  3,  §  5,  de  poss,  {fol.  56)  in  L.  12  pr.  eod. 

(fol.  58)  et  in  L.  3,  pr.  uti possidetis  {fol.  101). 
CuJAS,  inobserv.  lib.  9,  c.  33  (1569). 

Georg.  Obrecht,  de  possessione  ch.  3,  5  (p.  524  Disp.  coJlect. 

UrselL  1603,  4). 
SciPio  Gentilis,  de  donat.  inter  vir.  et  uxor.  lib.  2,  c.  30 

{opp.,  t.  4,  p.  297). 
Valentia,  in  illustr.jur.  tract,  lib.  1,  tract.  2,  e.  3. 
Ramos,  in  tit.  Dig.  de  possessione,  P.  1,  §§  18,  19  {ap.  Meer- 

MANN,  T.  7,  p.  82  (l). 
Retes,  in  tit.  Dig.  de  possessione,  P.  1,  ch.  2  {ap.  Meermann, 

T.  7,  458). 

PoTHiER,  Pandectœ  Justin,  lib.  41,  tit.  2,  p.  111,  —  et  Traité 
de  lapossession,  chap.  1,  art.  2,  p.  8,  17. 

Nous  ne  connaissons,  en  quelque  sorte,  l'opinion  de  Bassien 
que  par  les  extraits  inexacts  et  incomplets  d'Accurse,  chez  lequel 
nous  trouvons  pôle-mêle  toutes  les  opinions  les  plus  diver- 
gentes, quoiqu'il  préfère  celle  de  Bassien  à  toutes  les  autres. 

(1)  Quoiqu'il  présente  cette  opinion  comme  étant  la  sienne,  il  s'en 
écarte  cependant  un  peu  aux  §§  21  et  29,  lorsqu'il  dit  que  l'on  pourrait 
échapper  aux  contradictions  des  sources  elles-mêmes  et  des  auteurs, 
en  admettant,  à  côté  de  cette  possessio  naturalis,  un  autre  genre  de  pos- 
session naturelle,  la  simple  détention,  et  là  il  est  dans  le  vrai.  Mais  il 
gâte  de  nouveau  son  système  et  le  rend  obscur  en  ajoutant  qu'il  existe 
même  une  troisième  espèce  de  possession  naturelle,  di-fférente  des  deux 
autres,  une  possession  qualemis  et  corpore  insistitur,  et  qui  est  autre 
chose  que  la  possessio  quœ  animo  retinetur.  En  cela  il  revient  au  système 
d'AzoN  et  de  Pï.acentin, 
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Mais  celle-ci  nous  est  suffisamment  révélée  par  les  applications 
qui  en  sont  faites  dans  divers  cas  spéciaux  (1).  Ldipossessio  civius 
n*est  attribuée  qu'au  propriétaire  véritable  et  à  celui  au  profit  de 
qui  court  Tusucapion.  L'emphytéote,  l'usufruitier,  le  vassal  ont 
une  possessio  naturalis  ainsi  que  le  prœdo  qui,  sans  titre  aucun, 
s'empare  de  la  possession  d'autrui.  Le  fermier  n'a  pas  de  posses- 
sion du  tout,  mais  une  simple  détention.  Cela  nous  explique  la 
controverse  qui  surgit  entre  Bassien  d'une  part,  Placentin  et 
Azon  d'autre  part  (2),  sur  le  point  de  savoir  si  la  possessio  civilis 
et  la  possessio  naturalis  sont  deux  espèces  différentes  de  posses- 
sion, ou  s'il  n'y  a  qu'une  seule  espèce  de  possession.  La  première 
opinion  devait  être  celle  de  Bassien,  l'autre  celle  de  Placentin  et 
d'Azon,  car  c'est  Bassien  qui,  à  la  différence  de  ces  deux  derniers 
auteurs,  avait  rattaché  toute  cette  distinction  à  différents  droits 
de  la  possession.  —  L'histoire  ultérieure  du  système  de  Bassien 
est  très-remarquable.  Bartolus  y  a  d'abord  apporté  une  modifi- 
cation, insignifiante  en  apparence,  mais  qui  est  devenue  la 
source  d'une  erreur  très-grave  (3).  Il  a  probablement  trouvé 
inconvenant  d'attribuer  au  prœdo  une  possession  naturelle 

(1)  Glossa  in  L.  i,^Z,de  poss.  :  «  Non  ergo  omnis  detentatio  est  pos- 
sessio, secl  triplex  est  :  nam  nlia  civilis,  alla  naturalis,  in  quarum  utra- 
QUE  qu^renda  duo  exiguntur  »  (savoir  factum  et  animus  :  qui  seuls 
constituenl  donc  une  possession  juridique)  :  anlia  detentatio;  ut  hic  : 
QUALEM  ETiAM  HABET  COLONUS.  )^  —  Glossa  iuL.  3, §  5,  de  poss.  Ce  passage 
renferme  toutes  les  applications  dont  il  est  ici  fail  usage,  et  les  attribue 
expressément  à  Bassien. 

(2)  Glossa  in  L.  \,  de  poss.  .•«..,  non  duœ  simt  (possessiones)  sed  una 
secundum  Placentiniim  et  Azonem.  Al  Joannes  et  alii  dicunfùvks  esse... 
quod  est  tutiiis.  »  —  Azo  in  lectura  m  L.  10,  C,  de  possessione  :  «  Et  eH 
hoc  notandum,  quod  quidam  dicunt,  et  dominus  meus  dixit  quandoque, 
quod  diverse  sunt  possessiones,  se.  civilis  et  naturalis,  sed  contra 
EST.  »  —  Odofred,  in  L.  1,  de  poss.  (f.  5-2)  et  in  L.  4,  C.  eod.  (f.  lOS,  106). 

(3)  Bartolus,  in  Digeslum  novum,  L.  1,pr.£/^  poss.,  n^s  7-13.  Les  détails 
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tout  à  fait  semblable  à  celle  du  vassal  et  d'autres  gens  honnêtes  ; 
c'est  pourquoi,  à  côté  de  la  possessio  civilis  naturalis,  il  admit 
une  troisième  espèce  de  possession  véritable,  distincte  de  la 
simple  détention,  possession  qu'il  appela  corporalis  et  qu'il 
attribua  au  seul  prœdo.  Il  rattacha  la  possessio  civilis  à  la  pro- 
priété ;  c'est  la  justa  adquisitionis  causa  qui  sert  de  fondement 
à  cette  possession.  possessio  naturalis  se  rattache  de  la  même 
manière  aux  jura  in  re,  et  enfin  la  possessio  corporalis  est, 
selon  lui,  celle  qui  ne  se  base  sur  aucun  titre  légal.  Mais  en 
s'attachant  ainsi  à  rechercher  l'existence  et  la  qualité  du  droit 
qui  sert  de  base  à  la  possession,  ce  système  s'écarte  plus  que 
tous  les  autres  du  véritable  point  de  vue  auquel  il  faut  envisager 
cette  matière.  —  Gujas,  qui  avait  d'abord  exposé,  mieux  peut- 
être  que  tous  les  autres,  la  doctrine  de  Bassien  (1),  adopta  plus 
tard  l'interprétation  de  Bartolus,  mais  avec  une  nouvelle  modi- 
fication qui  porta  l'erreur  à  son  comble  (2).  Il  prétendit  en  effet, 

dans  lesquels  il  entre,  et  surtout  la  manière  même  dont  il  entre  en  ma- 
tière, prouvent  évidemment  qu'il  veut  établir  quelque  chose  de  nouveau  : 
«  Adverte  ergo  ad  me.  Mihi  videtur,  quod  antiqwi  et  moderni  docLores 
muiium  deviarunt  a  mente  juris  in  hac  maleria.  » 

(1)  Voyez,  plus  haut,  p.  123. 

(2)  Cujacii  observ.,  lib.  27,  c.  7  (ibSÏÏ). -Ej.  notœ  posteriores  inInsLit. 
§  4,  per  quas  personas  (1583).  —  «  Est  civilis  possessio,  est  naturalis, 
est  corporalis  :  civilif^,  naturalis  justa  est  :  corporalis  injusta  .•  kanc 
pupiUus  sine  tutore  amitlit,  non  civilem,  non  naturalem.  »  —  Ej.  récit. 
in  L.  1,  pr.  de  poss.  (1588)  in  opp.  ed.  Neap.  1722,  t.  8,  p.  259  :  «  Civilis 
est  quœ  jure  vel  animo  domini  possidetur...  Naturalis  tantum  ea  est, 
quœ  ALio  jure  apprehensa  est  quam  Bommi^velutijure  pignoris  vel  jure 
ususfructus.  Eam  quœ  nullo  jure  impudenler  a  prœdone  nullum  jus, 
NULLUM  TiTULUM  ADFiNGENTE,  prœtexentc  sibi,  possidetur,  jus  non  novit, 
non  spectat.  Plerumque  prœdo  omnis  et  pervasor  alienœ  possessionis 
sibi  jingit  litulum  aliquem...  al  si  quis  sit,  qui  nullum  sibi  titulum 
adfingat,  ejus  possessionem  nonspectant.»  — jE"^'.  SclioLia  s.  Comment, 
in  Instituliones,  §  4,  per  quas  personas,  in  opp.,  t.  8,  p.  960. 
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à  la  différence  de  Bartolus,  que  la  possessio  corporalis  n'avait 
en  droit  romain  aucune  existence  juridique,  et  ne  pouvait  de- 
venir la  source  de  droits  quelconques.  Toutefois,  comme  il  est 
impossible  de  nier  que  le  prœdo  lui-même  ne  puisse  invoquer  les 
interdits,  Gujas  veut  expliquer  cela  en  disant  qu'ordinairement 
un  tel  possesseur  illégitime  prétend  baser  sa  possession  sur  quel- 
que motif  légal,  que  ce  n'est  pas  alors  sa  possession,  mais  ce 
prétendu  motif  légal  qui  devient  la  source  des  interdits,  et  que, 
sans  ce  prétexte,  il  n'aurait  guère  d'interdits  à  invoquer.  Il  serait 
difficile  d'imaginer,  en  fait  de  possession,  une  doctrine  plus  en 
opposition  avec  le  droit  romain. 

La  seconde  école  simplifie  bien  davantage  toute  la  distinction. 
Ici,  la  possessio  civiLis,  que  l'on  appelle  aussi  purement  et  sim- 
plement possessio,  et  qui  sert  de  fondement  à  l'usucapion,  est 
mise  en  opposition  seulement  avec  la  possessio  naturâlis  [esse  in 
possessione,  non  possidere).  Celle-ci  comprend  dès  lors  tous  les 
autres  cas,  sans  distinguer  s'il  s'agit  ou  non  d'une  véritable  -pos- 
sessio donnant  droit  aux  interdits.  —  Dans  ce  système  aussi,  la 
possessio  civiLis  est  donc  bien  définie;  mais  c'est  une  erreur  grave 
de  ne  pas  distinguer  la  possessio  ad  interdicta  de  la  simple  dé- 
tention. Voilà  pourquoi  la  véritable  notion  de  la  possession  juri- 
dique fait  ici  complètement  défaut  (1).  Les  principaux  auteurs 
de  cette  école  sont  les  suivants  : 

Ferretus,  inh.  ipr,  deposs.,num,  11  à  i3{cpp.,t.  l,p.  519, 
520)  et  m  L.  12  deposs.,  num.  31,  32  [ibid.,  p.  611). 

Brissonius,  de  verb.  sign.,  v""  CiviliSj  num.  3;  2;°  Possessio, 
n°'  3, 4,  i;*"  Justus. 


(1)  Voyez  notre  §  7,  n"  5. 
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MuRETUS,  in  epistoiis,  \ih.  3,  ep.  81  (opp.  ed,  Ruhnken,  vol.  1, 
p.  643). 

Galvanus,  de  usufructu,  cap.  33,  §§  10-12.  Ici  de  nouvelles 

distinctions  viennent  combler  la  lacune  que  ce  système 

laissait  dans  la  terminologie  romaine. 
ViNNius,  in  Select.  Quœst.  lib.  2,  c.  36.  Son  ouvrage  vaut 

mieux  que  ceux  des  autres  adhérents  de  cette  école. 
DoMAT,  Lois  civiles,  partie  1,  liv.  3,  tit.  7,  préambule. 
Westphal,  Ueber  die  Arteu  der  Sacfien,  etc.  T.  2,  cap.  2, 

§§  52-64. 

HoFACKER,  in  princ.  jur.  Rom.  t.  2,  §§  759-760.  —  Il  déclare 

lui-même  qu'il  a  principalement  suivi  Galvanus. 
Malblanc,  princ.  jur.  Rom.,  p.  1,  §  191. 

Il  nous  reste  k  parler  de  la  troisième  école,  qui  nomme  pos- 
sessio  civilis  toute  possession  juridique  quelconque,  peu  importe 
qu'elle  donne  lieu  à  l'usucapion  ou  seulement  aux  interdits. 
A  cette  possession  juridique  on  oppose  la  simple  détention  {pos- 
sessio  NAïURALis,  esse  in  possessione,  non  possidere).  C'est  dans 
la  notion  tout  à  fait  inexacte  de  la  possessio  civilis  que  gît  l'er- 
reur particulière  de  ce  système;  et,  comme  suite  nécessaire  de 
celte  erreur,  les  partisans  de  cette  école  ne  sauraient  rester  fidèles 
à  la  notion  première  de  la  possession  juridique,  quoique  ce  soit 
là  le  point  essentiel (1),  et  qu'ils  prennent  eux-mêmes  cette  notion 
pour  point  de  départ.  En  effet,  nulle  part  les  jurisconsultes 
romains  ne  sont  plus  clairs  que  lorsqu'ils  nient  l'existence  de  la 
possessio  CIVILIS  dans  certains  cas,  notamment  dans  la  donation 
entre  époux.  Dès  lors  il  ne  saurait  être  question  de  possession 


(1)  Voyez,  plus  haut,  page  74. 
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juridique  dans  ces  cas,  et  ce  système  est  ainsi,  dans  son  appli- 
cation, plus  fautif  que  tous  les  autres.  Il  est  évident  aussi  que 
parmi  les  trois  modifications  que  nous  venons  de  signaler  dans 
ce  système  des  glossateurs,  d'après  lequel  les  effets  juridiques 
de  la  possession  déterminent  l'existence  de  la  possessio  civilis, 
aucune  ne  s'adapte  mieux  que  cette  troisième  à  la  doctrine 
exposée  en  premier  lieu,  doctrine  d'après  laquelle  possessio  civilis 
signifie  une  possession  qui  n'existe  qu'en  vertu  d'une  fiction 
juridique  (1).  En  effet,  on  arrive  à  ce  résultat  par  ce  raisonne- 
ment très-simple,  mais  tout  aussi  faux  qu'il  est  grave  dans  ses 
conséquences  pratiques  :  là  où  \3i  possessio  civilis  est  impossible, 
il  ne  saurait  non  plus  y  avoir  de  possession  en  vertu  d'une  fiction 
juridique.  Aussi  trouvons-nous  ordinairement  ces  deux  systèmes 
confondus  chez  les  auteurs  plus  anciens  (2),  et  plusieurs  d'entre 
eux  peuvent  être  arbitrairement  rangés  dans  l'une  ou  dans 
l'autre  école.  Nous  devons  ici  nommer  spécialement  : 

Martinus  Gosiâ,  dont  l'opinion  se  trouve  exposée  dans  une 
Glose  anonyme  et  inédite  sur  le  titre  du  Code  de  pos- 
sesione  (manuscrit  de  Paris,  1517)  :  «  Duplex  ratio 
«  possessionis  est  secundum  M.,  aliapro  suo,  quœ  civilis 
«  est,  alia  pro  non  suo,  quœ  naturalis.  Pro  suo  civilis 
«  juris  est,  quœ  animo  et  corpore  acquiritur,  quandoque 
«  suo,  quandoque  alieno,  ut  in  re  peculiari  et  per  quem- 
«  libet  alium.  Retinetur  autem  quandoque  animo  solo, 
{(  quandoque  animo  et  corpore  suo,  aut  alieno.  Quœcun- 
«  que  copore  retinetur  alieno,  pro  non  suo  est  quantum 
«  ad  eum  qui  detinet,  quœ  dicitur  naturalis  et  est  facti 
«  ut  colonaria.  » 

(1)  Voyez  pages  119  et  suiv. 

(2)  Voyez  page  121. 
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Zasius,  in  L.  3,  §  5,  de  poss,  (opp.  ed.  Francof.,  1590,  t.  3, 
p.  111). 

Vaconius  a  Vacuna,  in  déclarât.,  L.  2,  decL  68-71  {fol.  63-68, 
ed.  rom.,  1556,  4°).  Il  compare  la  possessio  civilis  à 
rimagination  et  la  possessio  naturalis  aux  sens,  et  il  dé- 
veloppe cette  comparaison  avec  beaucoup  de  patience. 

CoRAsius,  in  Ht.  de  poss.  {opp.  editio  Forster,  Viteb.  1603  f**, 
t.  1,  p.  921,  922). 

GoNTius,  in  dispiit.  lib.  1,  c.  9. 

Charondas,  in  verisimil.  lib.  l,c.  6 (dans  Otto, vol.  1,  p.  699). 
Friderus  Mindanus,  de  materia  possessionis,  c.  1,  num.  16-20. 
Turaminus,  desnbst.  poss.,  ch.  8,  opp.,  p.  289-299. 
Oroz,  de  apicibus  jur.  civ.  lib.  4,  c.  2,  §§  8-9. 
CuPERUS,  de  natura  possessionis,  P.  1,  ch.  3-4,  p.  24,  48. 
Fleck,  in  tit.  Pand.  de  poss.,  p.  9, 15. 
Thibaut,  Ueber  Besitz,  §  11  (1). 

Cette  énumération  prouve  que  l'opinion  de  Cuperus  n'est  rien 
moins  que  neuve ,  quoiqu'il  semble  la  considérer  comme  telle. 
Jamais  cette  opinion,  ni  aucune  autre,  n'a  été  défendue  avant  lui 
d'une  manière  plus  complète  ni  avec  plus  de  talent;  en  exposant 
d'une  manière  aussi  complète  l'une  des  erreurs  auxquelles  prête 
cette  matière,  il  s'est  acquis  un  grand  mérite.  Son  excellente 
interprétation  de  la  L.  10,  G.  de  poss.  a  encore  plus  d'impor- 
tance. Elle  écarte  aussi  toute  possibilité  d'une  autre  erreur  (2). 
L'excellence  de  son  travail,  et  l'adhésion  unanime  qu'il  a  ren- 
contrée, m'obligent  à  ajouter  quelques  observations  spéciales  à 

(1)  Dans  ses  annotations  à  son  édition  de  Cuperus,  il  a  abandonné  cette 
opinion.  Mais  dans  les  Civilistmhe  Abhandlungen,  p.  339,  340,  il  paraît 
de  nouveau  incliner  vers  sa  première  manière  de  voir. 

(2)  Voyez,  plus  haut,  pages  H9  et  suiv. 
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la  réfutation  générale  qui  résulte  déjà  de  la  démonstration  de 
ma  propre  doctrine.  —  Pour  établir  l'opposition  entre  pnssessio 
civiLis  Pt  possessio  naturalis,  Cuperus  adopte  une  méthode  qui 
influe  d'une  manière  décisive  sur  le  résultat  de  tout  son  travail 
Il  part  de  l'idée  de  la  pnssessio  naturalis,  d'une  notion  négative 
par  consé|uent;  il  montre  qu'il  faut  entendre  par  là  la  possession 
non  juridique,  et  considère  ensuite  la  possessio  civiLis  comme 
l'antithèse  do  cette  possessio  naturalis,  en  d'autres  termes,  comme 
possession  juridique  en  général.  De  cette  manière,  le  caractère 
spécial  de  la  possessio  civilis,  son  rapport  avec  le  jus  civile,  de- 
vait nécessairement  lui  échapper;  et  il  est  étonnant  que  lui,  qui 
avait  une  connaissance  si  profonde  du  droit  romain,  ne  se  soit 
pas  rappelé  la  valeur  spéciale  qu'avait,  en  droit  romain,  l'expres- 
sion jus  civile.  Il  va  sans  dire,  qu'il  ne  s'arrête  pas  à  étiyer  par 
des  preuves  directes  l'interprétation  qu'il  donne  de  la  possessio 
CIVILIS  ;  il  se  borne  à  citer,  comme  des  exemples  connus  déjà, 
deux  cas  d'application,  qui  suffisent  à  eux  seuls  pour  réfuter 
tout  son  système,  la  cognatio  civilis  et  la  bonorum  appellatio  civilis. 
La  base  de  son  système  étant  ainsi  fausse,  il  est  clair  que  les 
applications  principales  qu'il  en  fait  ne  sauraient  se  trouver  en 
harmonie  avec  le  droit  romain.  Admettons  en  effet  que  possessio 
civilis  désigne  la  possession  juridique  :  cela  ne  peut  signifi.^r 
qu'une  chose,  à  savoir  que  la  possessio  civilis  a  des  effets  juridi- 
ques que  n'a  -pSiS  h  possessio  najubialis.  Or,  quels  sont  ces  eff<  ts, 
d'après  Cuperus?  Ce  n'est  pas  seulement  l'usucapion,  mais, 
entre  autres  aussi,  l'usage  des  interdits.  Mais  il  se  trouve  que 
les  Pandectes,  en  parlant  de  l'un  des  interdits,  disent  expressé- 
ment qu'il  peut  s'invoquer  aussi  en  dehors  des  cas  de  possessio 
civiLis(l);  dès  lors  quelques  Literdits  seulement  sont  spéciale- 
(1)  L.  1,  §  9,  vi. 
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ment  propres  à  la  possession  juridique,  et  la  théorie  sur  ce  point 
doit  s'exprimer  de  la  manière  suivante.  La  possession  est  dite 
juridique,  ou  civilis,  lorsqu'elle  produit  soit  l'usucapion,  soit  du 
moins  les  interdits  uti  possidetis  et  utriibi;  elle  est  non  juridique, 
ou  naturalis,  lorsqu'elle  n'a  aucun  de  ces  effets,  quoiqu'elle 
puisse  en  avoir  d'autres,  notamment  l'interdit  unde  vi.  L'erreur 
de  cette  distinction  pratique  entre  les  divers  interdits  ne  pourra 
être  démontrée  que  plus  loin,  lorsque  nous  parlerons  des  inter- 
dits eux-mêmes;  mais  comme  il  est  impossible  dédire  pour 
quel  motif  l'interdit  de  vi  serait  moins  juridique  que  les  autres, 
on  comprend  dès  à  présent  combien  est  illogique  et  arbitraire  la 
terminologie  que  l'on  veut  ici  attribuer  aux  jurisconsultes  ro- 
mains. Il  serait  même  difficile  de  s'expliquer  l'éloge  pompeux 
que  Cuperus  fait  de  la  jurisprudence  romaine  à  la  fin  de  la 
première  partie  de  son  ouvrage,  si  cet  éloge  n'avait  été  de  com- 
mande dans  tous  les  écrits  élégants  de  l'époque.  Enfin  nous  avons 
déjà  fait  observer  que,  dans  ce  système,  l'interprétation  des 
passages  les  plus  décisifs  du  droit  romain  en  cette  matière  ne 
pouvait  manquer  d'échouer (1).  C'est  à  tel  point  que  Cuperus, 
dont  le  talent  d'interprétation  ne  saurait  d'ailleurs  être  méconnu, 
se  voit  obligé  de  supposer  que  le  jurisconsulte  Paul  s'est  con- 
tredit (2),  lorsque  la  simplicité  de  ces  notions,  et  rabsen€e  totale 
de  toute  controverse  à  ce  sujet  entre  les  diverses  écoles,  écar- 
tent nécessairement  toute  idée  d'une  telle  contradiction. 

Comme  aucun  des  ces  systèmes  ne  put  réussir  à  obtenir  l'ap- 
probation universelle,  plusieurs  crurent  mieux  saisir  la  vérité  en 
adoptant  toutes  les  opinions  à  la  fois  (3).  De  cette  manière,  on 

(1)  Voyez  notre  §  7,  1. 

(2)  L.  i,%A,de  poss.  et  L.  26,  pr.  de  don.  inter  vir.  et  nxnr. 

(3)  C'est  ce  que  nous  trouvons,  avec  des  variantes  du  reste,  dans  le . 
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était  sûr  de  n'être  condamné  par  personne  d'une  manière  abso- 
lue, et  afin  de  dissimuler  la  discordance  des  opinions  paisible- 
ment juxtaposées  ainsi,  on  avait  soin  de  les  rattacher  l'une  à 
l'autre  par  toutes  sortes  d'expressions  (1),  ensuite  on  admettait 
fort  tranquillement  que  telle  était  aussi  la  manière  de  voir  des 
jurisconsultes  romains. 

Dans  tout  cet  exposé,  je  n'ai  pas  nommé  l'auteur  qui,  seul,  a 
évité  les  erreurs  habituelles.  Dans  Doneau,  en  effet,  nous  ne 
trouvons  aucune  de  ces  erreurs  de  terminologie,  aussi  ne  sau- 
rions-nous le  ranger  dans  aucune  des  écoles  indiquées.  Mais  il 
ne  traite  de  la  possession  que  dans  son  système  général  du  droit 
romain  ;  il  n'entrait  donc  pas  dans  son  plan  de  déduire  logique- 
ment les  termes  dont  il  se  sert,  ni  de  les  défendre  contre  d'autres 
auteurs,  ce  qui  seul  eût  permis  de  les  apprécier  d'une  manière 
parfaitement  précise  et  certaine.  Comme,  de  plus,  l'idée  qu'il  se 
fait  de  la  possession  est  restée  sans  application  dans  l'ensemble 
de  son  système,  on  sera  d'autant  moins  surpris  qu'on  n'ait 
accordé  aucune  attention  à  la  terminologie  adoptée  par  lui. 

écrits  suivants  :  Fachinei,  controv.  Mb.  8,  c.  3  :  Merend^,  controv.  \\h.  12, 
c.  15  (t.  2,  éd.  Bruxelles,  1745);  Thomash,  notœ  in  Digest.{Halœ,  1713, 4), 
lib.  41,  tit.  2  (p.  311);  OpPENRiTTER,5W7?ima  possesswnis,p.  1,  c.  2,  §§  8,  24; 
Glueck,  Commentnr  ueber  die  Pandehlen,  t.  2,  §  180;  Spangenberg, 
Yom  Besitz,  §§  115-118.  Tout  spécialement  Zachari^,  BesUz  und  Ver- 
jaelirung,  p.  6  et  suiv.  —  Une  trace  de  ce  système  se  trouve  déjà  chez 
les  glossateurs,  dans  une  glose  inédite  de  Pillius  sur  la  L.  38,  §  7,  de 
verb.  oblig.  (Ms.  Paris,  n»  4487,  a)  «  Civililer  possidere  dicilur  muUis 
modis  :  dicilur  enim  possidere  quis  civiliter,  id  est  animo  :  dicitur  pos- 
sidere civiliter  id  est  juste  :  dicilur  etiam  possidere  civiliter,  id  eslde 
jure  civili,  et  hoc  ad  personas  referlnr  id  hic. 

(1)  Par  exemple,  le  sens  le  plus  large,  sens  large,  restreint,  le  plus 
restreint,  a  forma,  a  modo,  et  ainsi  de  suite. 
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ADDITION  DE  LA  SIXIÈME  ÉDITION. 


Depuis  ma  cinquième  édition,  on  a  de  nouveau  défendu  avec 
beaucoup  d'ardeur  la  dernière  des  opinions  que  nous  venons  de 
réfuter,  celle  de  Guperus  :  voici  comment.  Depuis  plusieurs 
années  déjà,  l'on  faisait  circuler  le  bruit  queM.  le  professeur  Erb, 
à  Heidelberg,  avait  sur  la  civilis  possessio  une  nouvelle  interpré- 
tation qui  renversait  complètement  la  mienne.  Des  fragments  de 
cette  découverte  avaient  été  publiés  dans  différents  écrits  (4), 
mais  il  était  toujours  encore  impossible  d'en  saisir  l'ensemble. 
Thibaut  l'avait  annoncée  plusieurs  fois  ;  cependant,  dans  la  sep- 
tième édition  de  son  Traité  des  Panclectes,  il  enseigna  encore  ma 
manière  de  voir  (2).  Toutefois  dans  son  cours  universitaire  il 
adopta  la  nouvelle  explication,  et  lorsque  ce  cours  fut  publié, 
l'exposé  complet  de  ce  système  fut  enfin  révélé  au  monde  sa- 
vant (3).  Dans  la  huitième  édition  de  ses  Pandectes,  il  remplaça 
complètement  l'ancien  (4),  et  l'auteur  en  fit  de  plus  l'objet 
d'une  dissertation  spéciale,  où  il  est  exposé  et  développé  avec 
soin  (5). 

Mais,  déjà  à  l'époque  où  l'on  ne  connaissait  que  des  fragments 

(1)  Gans,  Scholienzum  Gnius,  p.  260.  Johannsen,  Begriffsbestimmun- 
gen  aus  dem  Gebiete  des  CivUrechls;  Heidelberg,  I85I. 

(2)  §  296  (1828),  dans  la  note  r,  il  annonce  de  nouveau  rcxplicalion  de 
M.  Erb. 

(3)  BiiAUN,  Erœrterungenin  Zusœtzen  zu  ThibaïU.  Stuttgart,  1831, 
p.  294. 

(4)  §  209  (1834). 

(5)  Thibaut,  Ueber  possessio  civilis,  Archiu  fur  civil,  praxis,  v.  18, 
p.  315-364  (1835). 
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de  cette  nouvelle  interprétation,  mon  opinion  trouva  un  défen- 
seur, dont  le  travail  savant  et  consciencieux  a  mérité  les  éloges 
mêmes  de  notre  commun  antagoniste  (1). 

Voici  maintenant  ce  nouveau  système  (l2).  Civilis  possessio 
signifie  la  même  chose  que  possessio  purement  et  simplement, 
ou  possession  juridique.  C'est  ce  genre  de  possessiou  qui  donne 
droit  aux  interdits.  La  raison  de  la  dénomination  civilis  possessio 
est  que  les  interdits  ïiussi  sont  des  créations  du  droit  privé,  et 
que,  par  conséquent,  ils  appartiennent  au  jus  civile.  Toutefois 
il  ne  faut  pas  croire  que  tous  les  interdits  présupposent  la  pos- 
session civile;  cela  n'est,  au  contraire, vrai  que  pour  les  interdits 
retinendœ  possessio nis,  cdv  l'interdit  de  vi  est  applicable  aussi 
dans  le  cas  de  simple  possession  naturelle.  Il  faut  dès  lors  «  que 
«  la  définition  vienne  au  secours  de  la  notion,  et  que  l'on  ap- 
«  pelle  possessores  dans  le  sens  strict  ceux  qui,  en  détenant  une 
«  chose,  peuvent  invoquer  tous  les  remédia  possessoria;  de  cette 
«  manière,  on  n'écarte  pas  la  possibilité  d'une  exception  pour 
«  celui  qui  n'a  que  la  possession  naturelle  (p.  362).  » 

Mon  opinion  et  les  preuves  sur  lesquelles  je  l'appuie  ont  été 
exposées  dans  le  §  7.  J'y  ai  déjà  ajouté  quelques  développements 
dans  les  notes  ;  d'autres  se  trouvent  dans  l'excellent  écrit  de 
Thon.  Je  n'ai  rien  à  ajouter  ici  touchant  l'explication  de  quel- 
ques passages;  j'abandonne  au  lecteur  le  soin  de  trancher  la 
controverse  entre  mes  adversaires  et  moi,  et  je  n'ajouterai  que 
quelques  observations  générales. 

D'abord  je  ne  puis  m'expliquer  comment  ce  système  a  pu  être 

(1)  Thon,  Ueber  civilis nnariaivraUs  possessio,  Ehein.  Mus.\.  A,\).9^- 
iA\  (1830).  Comp.  TmBAUT,  p.  352. 

(2)  Thibaut,  p.  351,  332^  337,  3G2. 
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considéré  comme  une  création  d'Erb.  Il  concorde  tellement,  dans 
ses  points  essentiels,  avec  celui  de  Cuperus,  que  tout  ce  que 
j'ai  dit  il  y  a  trente-trois  ans  dans  le  présent  chapitre  pour 
réfuter  Cuperus,  peut  aussi  s'appliquer  littéralement  à  ce 
système. 

De  plus,  d'après  Thibaut,  la  possession  qui  donne  droit  aux 
interdits  s'appellerait  jsossmw  civilis  par  la  raison  que  les  inter- 
dits appartiennent  au  droit  civil  ou  positif  (p.  331).  Mais  l'in- 
terdit de  vi  est-il  donc  sous  un  rapport  quelconque  moins  civil  ou 
moins  positif  que  l'interdit  uii  possidetis  ?  Et  cependant  cet  interdit 
trouve  aussi  son  application  en  dehors  des  cas  de  civilis  pos- 
sessio!  Je  ne  répondrai  pas  à  ceux  qui,  pour  se  consoler  de  cette 
inconséquence  flagrante,  m'objecteront  qu'il  n'y  a  point  de  règle 
sans  exception. 

Le  point  essentiel  d'ailleurs,  ici  comme  chez  Cuperus,  ce  n'est 
pas  tant  la  fausse  terminologie  que  la  conséquence  pratique, 
tout  à  fait  inévitable,  d'après  laquelle  le  locataire  ou  le  fermier 
devrait  avoir  l'interdit  de  vi.  On  en  donne  une  raison  générale 
(p.  361  et  362)  qui  peut,  comme  on  va  le  voir,  s'invoquer  en 
sens  contraire  d'une  manière  bien  plus  convaincante.  L'interdit 
uti  possidetis  concerne  de  simples  troubles,  qui  en  général  n'af- 
fecteront que  l'intérêt  du  fermier,  et  nullement  celui  du  bailleur; 
celui-ci  ne  s'en  inquiétera  donc  pas.  L'expulsion  par  violence,  au 
contraire,  est  un  fait  tellement  grave,  et  peut  rendre  la  position 
du  bailleur  dans  le  procès  en  revendication  tellement  difficile, 
qu'il  ne  manquera  pas  de  se  protéger,  lui  et  son  fermier,  en 
recourant  à  l'interdit.  Voilà  pourquoi  on  devait  accorder  l'interdit 
uti  possidetis 'à\i  fermier,  tandis  qu'il  n'a  pas  besoin  de  l'interdit 
de  vi,  puisque  le  bailleur  lui-même  ne  négligera  pas  de  s'en 
se.v  r.  —  Mais  un  tel  raisonnemeut  gi'uéral  ue  suffit  pas  Ik  où 
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il  importe,  avant  tout,  de  produire  des  preuves  positives.  A  cet 
effet  nous  citerons  les  textes  suivants  : 

L.  9,  de  rei  vindic.  a  ...  apiid  quemdeposita  est,vel  commodata, 
«  vel  qui  condiixerit,       hi  omnes  NON  possident.  » 

L.  3,  §  S.utiposs.  :  «  Creditores  missos  ...  interdicto  uti  possi- 
«  detis  uti  non  posse^  et  merito,  quia  non  possident.  » 

L.  6,  §  2,  de  prec.  :  «  Colonus  et  inquilinus  sunt  in  prœdio  :  et 
((  tamen  non  possident.  » 

L.  1,  §  9,  cfe  vi  :  «  Dejicitur  is  qui  possidet.  » 

L.  1,  §  23,  de  vi  :  «  hiterdictum  autem  hoc  mdli  competit,  nisi 
«  eiy  qui  tunCj  cum  dejicerttuVy  possidebat  :  nec  alius  dejici  visus 
«  est,  QUAM  qui  possidet.  » 

Ces  passages  sont  tous  les  cinq  d'Ulpien.  Or,  ce  même  juris- 
consulte, qui  refuse  au  creditor  missus,  au  fermier,  au  loca- 
taire, etc.,  hpossessio,  et  par  cela  même  aussi  l'interdit  uti  pos- 
sidetis,  ce  même  jurisconsulte  qui,  d'autre  part,  considère  la 
possession  comme  condition  absolue  de  l'interdit  de  vi,  pourrait- 
il  encore,  après  cela,  accorder  ce  dernier  à  ces  mêmes  personnes 
qui  cependant  ne  possèdent  pas?  —  Ailleurs  Uipien  compare  les 
interdits  retinendœ  possessionis  à  l'interdit  de  vi  et  trouve  que 
toute  la  différence  consiste  en  ce  que  les  premiers  servent  à  main- 
tenir une  possession  attaquée,  tandis  que  l'interdit  de  vi  a  pour 
effet  de  restituer  une  possession  perdue  :  L.  1,§4,  uti  possid. 
Pour  quiconque  lit  ce  passage  sans  opinion  préconçue,  il  sera 
impossible  de  s'imaginer  qu'en  matière  d'interdit  uti  posidetis, 
Uipien  ait  pu  entendre  par  possessio  un  tout  autre  état  de  choses 
qu'en  matière  d'interdit  unde  vi. 

Thon  a  déjà  insisté  sur  l'importance  de  la  L.  1,  C.  si  per  vim 
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(p.  140).  Thibaut  (p.  363)  ealend  ici  par  colonus  celui  à  qui  le 
propriétaire  d'un  domaine  a  abandonné  l'usage  d'une  maison  et 
d'un  jardin,  en  lui  conférant  en  même  temps  la  surveillance  de 
tout  son  domaine.  Je  laisse  encore  une  fois  au  lecteur  le  soin 
d'apprécier  la  valeur  de  cette  interprétation. 

A  l'époque  où  ce  nouveau  système  commença  à  se  manifester 
d'une  manière  plus  ou  moins  indécise  encore,  la  même  idée  fon- 
damentale, avec  des  modifications  assez  graves  du  reste,  fut 
développée  dans  un  écrit  de  Wiederhold  (1). 

D'après  cet  auteur,  la  civilis  possessio  est  la  possession,  accom- 
pagnée à'animus  dornini,  lequel  ne  se  conçoit  que  fondé  sur  une 
justa  causa,  n'y  eût-il  d'ailleurs  pas  de  bona  fides.  La  uaturalis 
possessio  est  la  possession  avec  Vanimus  possidendi,  sans  justa 
causa,  et,  par  conséquent,  sans  animus  domini;  telle  est  la  pos- 
session du  créancier  gagiste  et  de  celui  qui  s'est  emparé  d'un 
fonds  par  violence.  Autre  chose  encore  est  la  simple  détention 
au  nom  d'un  tiers,  sans  animus  possidendi,  comme  celle  du  loca- 
taire, par  exemple.  La  civilis  possessio  donne  droit  à  tous  les  in- 
terdits, et  le  demandeur  doit  prouver  S2i  justa  causa,  La  naturalis 
possessio  donne  droit  k  l'interdit  de  vi,  mais  non  pas  à  l'interdit 
uti  possidetis;  enfin  la  simple  détention  ne  donne  droit  à  aucun 
interditfp.  5, 14).  Dans  le  precarium  et  dans  le  séquestre^  il  y  a 
possession  civile,  mais  c'est  par  exception  ;  le  créancier  gagiste 
a  la  possession  naturelle;  l'emphytéote  n'a  aucune  possession 
(p.  20-26).  Quant  au  motif  de  la  différence  entre  les  deux  inter- 
dits principaux,  il  se  trouve  dans  la  circonstance  que  l'interdit 
uti  possidetis  a  uniquement  pour  but  de  régler  les  rapports  entre 
deux  personnes  qui  prétendent  à  la  propriété,  et  non  pas  de  pro- 

(1)  Das  interdictitm  uli  possidetis  und  die  novi  operis  nunciatio. 
Hanau,  1831. 
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téger  contre  de  simples  troubles  (p.  85  et  suiv.).  —  Il  est  impos- 
sible de  prévoir  les  écarts  dans  lesquels  on  tombe,  lorsqu'on 
prend  pour  point  de  départ,  sans  examen  sérieux,  une  idée 
fausse,  et  qu'on  en  déduit  ensuite  conséquence  sur  conséquence, 
ns  jamais  se  laisser  inquiéter  par  une  critique  sérieuse  des 
résultats  auxquels  on  est  amené. 


AUTRE  ADDITION  DE  LA  SIXIÈME  ÉDITION  (1). 

BuRCHARDi  :  «  Possessio  civilis  n'est  synonyme  ni  de  possessiu 
ad  usucapionem,  ni  de  possessio  admterdicta.  )>  Tel  est  le  litre 
d'une  dissertation  publiée  dans  Arckiv  fur  civdistisciie  Praxis, 
vol.  20,  p.  14-53.  HeidelLerg,  4837. 

Ce  titre  indique  déjà  avec  assez  de  précision  l'opinion  de  l'au- 
teur. Il  trouve  trop  étroite  la  notion  que  je  donne  de  la  civiUs 
possessio,  puisqu'il  faut  y  comprendre  diverses  possessions  qui 
ne  mètient  pas  à  l'usucapion;  celle  qu'en  donne  Thibaut  serait 
au  contraire  trop  large,  puisqu'on  ne  doit  pas  y  comprendre 
certaines  possessions  garanties  par  des  interdits;  la  vérité  doit 
donc,  selon  Burchardi,  se  trouver  entre  ces  deux  extrêmes. 

Voici  comment  l'auteur  développe  cette  idée  fondamentale 
(p.  16,  17,  40)  :  Les  exigences  de  la  pratique  tirent  admettre 
d'abord  dans  la  théorie  des  jurisconsultes  (jus  civile)  une  notion 
déterminée  de  la  possessio  civilis.  Plus  tard  survint  un  édit  pré- 
torien qui  établit  des  interdits  possessoires,  dont  les  conditions 

(1)  Dans  la  sixième  édition  originale,  cette  addition  se  trouve  insérée 
dans  rinlroduction,  parce  que  l'auteur  n'eut  connaissance  de  l'ouvrage 
de  Burchardi  que  lorsque  la  plus  grande  partie  de  cette  édition  était  déjà 
imprimée.  Nous  la  donnons  ici  à  la  p^ce  que  l'auteur  lui  destinait. 
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différaient  cependant,  sous  plus  d'un  rapport,  de  celles  de  l'an- 
cienne possessio  civilis,  et  ce  fut  ainsi  que  se  forma  une  sorte  de 
moyen  ternie.  La  possession  put  dès  lors  revêtir  trois  formes 
différentes  :  1.  pussesdo  civilis  avec  les  eff'ets  que  l'ancien  droit 
civil  y  attachait;  2.  possessio  ad  interdicta;  3.  possession  sans 
effets  légaux  quelconques.  Les  deux  dernières  espèces  de  posses- 
sion se  désignaient  par  le  terme  commun  de  possessio  naturalis, 
par  opposition  à  la  possessio  civilis,  et  cette  possessio  iiaturalis 
peut  ainsi,  selon  les  circonstances,  donner,  ou  ne  pas  donner, 
droit  aux  interdits. 

Voici  quelles  sont,  d'après  l'auteur,  les  conditions  requises 
pour  qu'il  y  ait  possessio  civilis  (p.  18,  28,  31,  40)  :  1.  animus 
domini;  2.  une  chose  qui  soit  dans  le  commerce;  3.  elle  doit 
être  indépendante  en  elle-même,  c'est-k-dire  ne  pas  faire  partie 
intégrante  d'une  autre  chose;  4.  le  possesseur  doit  être  suijuris. 
On  ne  peut  exiger  d'autres  conditions,  de  sorte  que  le  posses- 
seur de  mauvaise  foi,  le  voleur,  le  brigand,  le  dejeclor,  ont  réel- 
lement aussi  la  possessio  civilis  (p.  42,  52).  —  La  possessio  ad 
interdicta  n'exige  ces  conditions  que  d'une  manière  incomplète. 

En  effet,  relativement  à  la  première  condition,  il  faut  remar- 
quer cette  dérogation  importante  que  deux  espèces  de  personnes 
qui  n'ont  pas  ï animus  domini  peuvent  néanmoins  invoquer  les 
interdits  (p.  21-23)  :  a.)  quiconque  délient  la  chose  à  raison  d'un 
droit  réel,  par  conséquent  le  créancier  gagiste,  l'emphytéote,  le 
superficiaire,  l'usufruitier,  l'usager  ;  b.)  celui  qui  détient  la  chose 
à  titre  précaire,  et  le  séquestre,  mais  ceux-ci  seulement  dans  le 
cas  d'une  convention  spéciale  à  ce  sujet. 

Pour  la  deuxième  et  la  troisième  condition,  il  n'y  a  pas  de 
différence. 

Quant  à  la  quatrième,  il  faut  seulement  remarquer  que  le 
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filiusfamiHas  a  quelquefois  les  interdits  :  concurremment  avec 
le  père  dans  lepeculium  de  l'ancien  droit;  à  l'exclusion  du  père 
dans  le  pécule  castrense,  quasi -castrense,  et  dans  celui  que  l'on 
appelle  adventitium  extraordinarium. 

Sous  les  rapports  que  nous  venons  d'indiquer,  la  possessio  ad 
interdicta  esldonc^l[is  large  que  hpossessio  civilis;  sous  d'autres 
rapports,  elle  est  plus  restreinte.  Car  dans  tous  les  cas  où  les 
interdits  sont  accoi^dés  à  celui  qui  n'a  pas  Vanimus  domini 
(sauf  dans  le  cas  de  precarium),  ils  sont  refusés  à  celui  qui  a  cet 
animus  et  avec  lui  par  conséquent  la  véritable  possessio  civilis  ; 
c'est  ainsi  notamment  qu'on  ne  les  accorde  pas  au  propriétaire 
d'un  fonds  grevé  d'un  droit  de  superficie,  d'usufruit  ou  d'usage 
(p.  25-28,  42). 

L'auteur  voit  bien  qu'à  une  époque  si  reculée,  les  juriscon- 
sultes ne  peuvent  avoir  inventé  cette  notion  de  h  possessio  civilis 
dans  un  but  purement  spéculatif;  que,  bien  au  contraire,  ils 
y  auront  rattaché  des  conséquences  pratiques,  dont  l'existence 
devait  précisément  être  affirmée  par  cette  expression  technique. 
Or,  l'auteur  indique  quatre  conséquences  de  ce  genre  (p.  19,20). 

A.  Celui  qui  avait  la  possessio  civilis  d'une  chose  en  faisait 
la  déclaration  lors  du  recensement. 

B.  Il  était  tenu  d'en  payer  l'impôt  (sans  doute  le  tributim 
Servianum). 

C>  Tout  autre  pouvait  intenter  contre  lui  faction  en  revendi- 
cation et  il  avait  qualité  pour  y  répondre  comme  défendeur. 

D.  Il  pouvait  acquérir  la  chose  par  usucapion  ;  il  est  vrai  que, 
dans  la  plupart  des  cas,  il  lui  fallait  pour  cela  encore  d'autres 
conditions  (la  bonne  foi  et  le  juste  titre). 

Au  fond  l'on  ne  voulait,  en  précisant  ainsi  la  notion  de  la  pos- 
sessio civilis,  qu'affirmer  f  incapacité  du  locataire,  de  f  usufruitier, 
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du  filius[amiliaSj  etc.,  de  jamais  prétendre  à  l'un  de  ces  quatre 
effets. 


Tels  sont  les  traits  principaux  d'une  théorie  nouvelle  qui  nae 
paraît  de  prime  abord  défectueuse  au  point  de  vue  historique. 
En  effet,  la  formation  de  cette  notion  de  la  possessio  civilis  et  des 
termes  techniques  qui  s'y  rattachent  {civilis  et  naturalis)  a  quel- 
que chose  de  conventionnel  et  de  doctrinal  qui  n'aurait  rien 
d'étonnant  au  temps  des  jurisconsultes  classiques,  mais  que 
l'on  ne  coni}oit  guère  à  une  époque  antérieure  à  l'origine  de 
rÉdit. — Au  surplus,  indépendamment  de  cette  invraisemblance 
historique,  j'espère  convaincre  l'auteur  qu'il  est  au  fond  bien 
plus  d'accord  avec  moi  qu'il  ne  le  pense  lui-même.  Il  attribue 
quatre  effets,  ou,  si  l'on  veut,  quatre  acceptions  pratiques  à  la 
possessio  civilis;  tandis  que  je  ne  lui  reconnais  qu'un  seul  effet  : 
or,  si  je  parvenais  à  lui  démontrer  que  trois  des  effets  qu'il 
signale  ne  sont  pas  fondés,  il  ne  resterait  plus  évidemment  que 
le  quatrième  (usucapion),  et  dès  lors  nous  serions  d'accord. 
Cette  démonstration,  je  vais  la  tenter. 

Le  premier  et  le  deuxième  effets  signalés  par  lui  sont  évidem- 
ment identiques,  car  ce  que  l'on  déclarait  dans  les  opérations  du 
cens  servait  naturellement  de  base  à  la  perception  de  la  contri- 
bution Servienne,  et  réciproquement.  Mais  il  est  tout  aussi 
certain  que  c'était  la  propriété  quiritaire  seule  que  l'on  déclarait, 
et  que  la  possessio  civilis  de  Burchardi,  possession  comprenant 
entre  autres  aussi  celle  du  voleur  et  du  dejector,  n'avait  absolu- 
ment rien  de  commum  avec  tout  ceci.  Il  serait  certainement  aussi 
par  trop  extraordinaire  de  soutenir  que  des  biens  volés,  ou 
l'immeuble  occupé  par  violence,  eussent  pu  être  déclarés  au 
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censeur,  afin  de  faire  ranger  le  possesseur  dans  une  classe  supé- 
rieure, voire  même  dans  celle  des  équités,  et  cela,  remarquons-le 
bien,  à  une  époque  où  il  n'y  avait  pas  encore  d'interdits,  et  où 
les  droits  lésés  ne  pouvaient  être  rétablis  que  par  la  procédure 
relativement  longue  de  la  revendication.  —  Le  troisième  effet 
allégué  par  l'auteur,  l'aptitude  à  figurer  comme  défendeur  au 
procès  en  revendication,  n'est  guère  mieux  fondé  que  les  deux 
premiers.  Voici  ce  qu'il  en  est  :  D'après  Gaius  (IV,  §  16),  le  de- 
mandeur revendiquait  en  disant  :  Hune  ego  hominem  ex  jure 
quiritium  meum  esse  ajo;  mais  le  défendeur  répondait  en  pro- 
nonçant la  même  formule.  Par  conséquent,  dit  notre  auteur,  ce 
défendeur  ne  pouvait  être  un  locataire  ou  un  usufruitier,  puis- 
qu'il n'aurait  pu  s'appliquer  cette  formule  et  se  dire  propriétaire, 
et  c'était  là  ce  qu'on  avait  en  vue  en  exigeant  Vanimus  domini 
comme  première  condition  de  la  possessio  civilis.  Mais  il  est 
évident  qu'ici  l'auteur  prouve  trop.  Car  le  voleur  et  le  dejector 
ne  pouvaient  certes  s'appliquer  cette  formule  à  meilleur  droit 
que  le  locataire,  et  cependant,  d'après  Burchardi,  ils  avaient  la 
vraie  possessio  civilis  et  pouvaient  par  conséquent  répondre 
comme  défendeurs  au  procès  en  revendication.  Et  que  l'on  ne 
dise  pas  que  ces  derniers  auront  probablement  caché  le  vice  de 
leur  possession  et  se  seront  dits  propriétaires,  car  la  même  chose 
pourrait  aussi  s'imaginer  de  la  part  d'un  locataire  qui  se  trouve 
en  présence  d'un  tiers  revendiquant  ;  et  d'ailleurs,  quand  il  s'agit 
de  préciser  la  nature  d'un  droit,  on  ne  peut  avoir  recours  à  de 
semblables  considérations  accessoires.  Voici  ce  qu'il  y  a  de  vrai 
dans  tout  cela  :  toute  la  revendication,  dans  sa  forme  primitive, 
était  symbolique,  et  par  conséquent  aussi  la  contre-revendica- 
tion qui  en  faisait  partie.  L'essence  de  cette  dernière  était  ce 
que  nous  appelons  une  litis-contestatio  négative,  c'est-à-dire  la 
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dénégation  du  droit  invoqué  par  le  revendiquant  :  or  celte  déné- 
gation pouvait  provenir  du  voleur  ou  du  locataire  tout  aussi  bien 
que  du  propriétaire  véritable  ou  présumé  ;  peu  importait  d'ail- 
leurs la  forme  symbolique  qu'elle  prenait.  Si  l'on  voulait  prendre 
ces  anciennes  formules  strictement  à  la  lettre,  il  n'aurait  jamais 
pu  y  avoir,  par  exemple,  de  injure  cessio.  En  effet,  l'acquéreur 
devait  y  revendiquer  aussi  l'objet  et  par  conséquent  prononcer 
la  formule  indiquée,  et  cependant  les  deux  parties,  ainsi  que  le 
préteur,  savaient  fort  bien  qu'il  n'était  pas  encore  propriétaire. 
Ce  n'était  donc  certes  pas  la  forme  de  la  contravindicatio  qui 
pouvait  empêcher  le  locataire  de  répondre  à  une  action  en 
revendication,  et  c'est  très-arbitrairement  que  l'auteur  veut  ainsi 
rattacher  à  ces  anciennes  formules  la  controverse  que  l'on  ren- 
contre plus  tard  encore  sur  le  point  de  savoir  si  l'on  peut  reven- 
diquer contre  un  locataire.  —  Or  si  trois  des  effets  indiqués 
sont  ainsi  dénués  de  fondement,  il  ne  reste  plus  que  le  quatrième, 
l'usucapion  :  dès  lors  la  possessio  civilis  n'a  été  de  tout  temps 
autre  chose  que  la  possessio  ad  usucapionem,  et  toute  divergence 
d'opinion  entre  l'auteur  et  moi  disparaît. 

Mais  même  si  les  trois  effets  que  je  me  suis  attaché  h  réfuter 
avaient  réellement  concouru  à  la  création  de  la  notion  première 
de  la  possessio  civilis^  ils  n'en  seraient  pas  moins  devenus  inad- 
missibles à  l'époque  où  le  droit  fut  devenu  une  science,  notam- 
ment à  celle  d'Ulpien,  car  le  cens  quinquennal  n'était  plus 
alors  qu'une  antiquité  (Ulpien,  I,  §  8).  Déjà  depuis  la  guerre  de 
Macédoine,  les  citoyens  romains  ne  payaient  plus  d'impôt  à 
raison  de  leur  fortune. 

Enfin  au  temps  d'Ulpien,  l'ancienne  contravindicatio  n'était 
plus  nécessaire,  comme  l'auteur  en  fait  lui-même  la  remarque 
à  la  page  19.  Ainsi,  même  en  adoptant  sans  réserve  les  idées  de 
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l'auteur,  il  faudrait  encore  reconnaître  que  l'ancienne  différence 
entre  la  possessio  civilis  et  la  possessio  ad  usucapionem  avait  com- 
plètement disparu  ;  et  si  nous  pouvions  interroger  Ulpien  lui- 
même  sur  la  valeur  pratique  qu'avait  à  son  époque  le  terme  pos- 
sessio civiiis,  le  jurisconsulte,  eût-il  même  lu  la  dissertation  de 
Burchardi  et  se  fût-il  pénétré  de  son  contenu,  devrait  cependant 
infailliblement  nous  répondre  que  la  possessio  civilis  est  ce  genre 
de  possession  qui  mène  à  l'usucapion. 

En  nous  bornant  aux  observations  faites  jusqu'ici,  nous  de- 
vrions considérer  le  travail  de  Burchardi  comme  une  tentative 
nouvelle  et  peu  heureuse  de  préciser  la  notion  de  la  possessio 
civilis  en  la  rattachant  à  l'histoire  de  la  possession.  Mais  il  est 
rare  qu'une  erreur  théorique  n'ait  pas  des  conséquences  plus 
fâcheuses;  c'est  ainsi  que  Burchardi  aussi  a  mêlé  à  sa  théorie 
nouvelle  des  erreurs  qui  n'en  découlent  même  pas  comme  con- 
séquences nécessaires,  et  font  renaître  la  confusion  sur  bien  des 
points  qu'on  pouvait  croire,  en  partie,  longtemps  déjà  avant  la 
publication  de  mon  ouvrage,  parfaitement  élucidés.  J'entends 
parler  de  ce  qu'il  dit  des  différentes  personnes  qui  exercent  un 
droit  réel  sur  une  chose  dont  ils  ont  la  détention.  L'auteur  enseigne 
que,  sans  avoir  Yanimus  domini,  ils  ont  cependant  la  possession 
qui  donne  droit  aux  interdits  et  que  précisément  par  ce  motif 
ces  derniers  doivent;  dans  cette  hypothèse,  être  absolument 
refusés  au  propriétaire.  De  ce  nombre  sont  le  créancier  gagiste, 
l'emphyteote,  le  superficiaire,  l'usufruitier  et  l'usager.  J'ai 
toujours  soutenu,  au  contraire,  qu'il  ne  peut  en  être  ainsi  qu'à 
l'égard  des  deux  premiers,  à  raison  de  la  nature  toute  spéciale 
de  ces  droits,  et  non  pas  à  cause  de  la  nature  des  droits  réels  en 
général.  Dans  les  trois  autres  cas,  c'est  au  propriétaire  qu'il 
faut,  selon  moi,  attribuer  la  possession  complète,  en  y  compre- 
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nant  le  droit  aux  interdits  ;  quant  à  celui  qui  jouit  du  jus  in  re, 
il  n'a  pas  la  vraie  possession,  mais  seulement  une  juris  quasi 
possessiOy  protégée  aussi  par  des  interdits.  D'après  Burchardi, 
cette  juris  quasi  possessio  ne  donnerait  aucun  droit  à  des  inter- 
dits et  ne  serait  prise  en  considération  qu'au  point  de  vue  de 
l'usucapion.  Laquelle  de  ces  deux  assertions  est  vraie?  Interver- 
tissons l'ordre  et  voyons  d'abord  ce  qu'il  en  est  de  l'usufruit  et 
du  droit  d'usage.  La  question  la  plus  importante  ici,  question 
très-essentielle  sans  aucun  doute,  est  celle  de  savoir  si  le  pro- 
priétaire a  le  droit  d'invoquer  les  interdits. 

La  condition  générale  des  interdits,  c'est  de  posséder. 

L.  1,  §§  9,  23,  de  vi  :  «  Dejicitur  is  qui  possidet.  —  Interdic- 
«  tum  autem  hoc  nulli  competit,  nisi  ei,  qui  tune  cum  dejiceretur 

«  POSSIDEBAT,  etc.  )) 

L.  3,  §  8,  uti possidetis  :  «  Creditores  missos  in  possessionem... 
«  interdicto  uti  possidetis  uti  nonposse  :  et  merito,  quia  non  pos- 
«  sident»  » 

Or,  qu'en  est-il  de  cette  condition  lorsqu'il  s'agit  d'usufruit? 

1 .  Le  propriétaire  possède-t-il  ? 

L.  52  pr.,  de  adquir.poss.  :  «  Neque  impediri  possessionem  si 
«  alius  fruatur,  » 

2.  L'usufruitier  possède-t-il? 

L.  6,  §  2,  de  prec,  :  «  Fructuarius  et  colonus  et  inquilinus 
«  sunt  in  prœdio  et  tamen  non  possident.  » 

Fragm.  Vatic,  §  90  :  «  ....  usufructulegato,  ....  non  possi- 
«  DET  legatum,  sed  potius  fruitur.  Inde  et  interdictum  uti  possi- 
«  detis  utile  hoc  nomine  proponitur,  et  unde  vi,  quia  non 
u  possidet.  » 

Et  de  même  au  §  91. 

Si  l'on  combine  ces  différents  textes,  il  en  résulte  avec  une 

10 


446  SECTION  PREMIÈRE. 

évidence  incontestable  que  les  interdits  doivent  être  attribués  au 
propriétaire,  et  non  pas  à  l'usufruitier,  à  moins  que,  par  une 
extension  des  interdits  originaires,  on  ne  les  lui  donne  à  raison 
de  sa  juris  quasi  possessio  :  d'où  il  résultera  nécessairement 
que  tous  deux  auront  les  interdits,  tant  à  l'égard  des  tiers 
que  l'un  à  l'égard  de  l'autre,  à  l'effet  de  protéger  la  posses- 
sion de  chacun  d'eux  dans  les  limites  spéciales  qui  lui  sont 
assignées.  —  Au  surplus,  ce  que  nous  venons  d'induire  ici  des 
passages  cités,  se  trouve  aussi  formellement  exprimé  dans  le 
texte  suivant  : 

L.  4,  uti  possidetis  :  «  In  summaputo  dicendum,  et  inter  fruc- 
<{  tuarios  hoc  interdictum  reddendum  :  et  si  alter  usumfructum, 

«  ALTER  POSSESSIONEM  SIBI  DEFENDAT.  )) 

Cette  loi  dit  formellement  que  l'interdit  pourra  s'invoquer 
dans  une  contestation  possessoire  entre  le  propriétaire  qui 
défend  son  droit  de  possession,  et  l'usufruitier.  La  constitution  du 
droit  d'usufruit  n'a  donc  pas  enlevé  au  propriétaire  le  droit  aux 
interdits.  Quant  à  ce  que  c'est  que  cet  interdit  accordé  à  l'usu- 
fruitier, c'est  ce  que  nous  dit  le  passage  des  fragmenta  vaticana 
cité  plus  haut;  c'est  un  interdictum  utile,  expression  qui  désigne 
clairement  le  caractère  anomal  de  la  possession  qui  lui  sert 
de  base  [juris  quasi  possessio),  et  qui  prouve  aussi  qu'une  autre 
personne,  le  propriétaire,  jouit  dans  cette  hypothèse  d'un  inter- 
dictum directum.  Enfin,  contrairement  à  l'assertion  positive  de 
l'auteur,  nous  trouvons  même  un  texte  formel  qui  nous  dit 
que  c'est  sur  la  juris  quasi  possessio  que  se  fonde  ici  le  droit  à 
l'interdit. 

L.  3,  §  17,  de  vi  :  «  Qui  ususfructus  nomine  qualiter  qualiter 

«  FUIT  QUASI  IN  POSSESSIONE,  UTETUR  HOC  INTERDICTO.  )) 

Cette  manière  de  résoudre  la  question  est  du  reste  la  seule 
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possible  en  pratique,  et  je  me  bornerai  à  indiquer  un  seul 
exemple  pour  montrer  les  conséquences  impossibles  auxquelles 
mènerait  la  théorie  de  Burchardi.  Lorsque,  après  la  mort  de 
l'usufruitier,  le  propriétaire  veut  se  faire  rendre  l'immeuble,  et 
qu'il  se  voit  violemment  repoussé  par  l'héritier  de  l'usufruitier, 
il  a,  d'après  les  principes  sanctionnés  par  les  textes  que  nous 
avons  cités,  le  droit  d'invoquer  l'interdit  de  vi.  D'après  l'opinion 
de  Burchardi,  au  contraire,  il  n'aurait  pas  d'interdit  du  tout, 
puisque,  lors  de  la  constitution  de  l'usufruit,  il  aurait  perdu 
toute  possession  donnant  droit  aux  interdits  ;  il  ne  lui  resterait 
donc  que  la  revendication.  Il  est  possible,  sans  doute,  qu'il 
intente  aussi  une  action  personnelle  à  raison  de  la  caution 
qui  peut  avoir  été  fournie  ;  mais  cette  action  n'est  qu'acciden- 
telle, puisque  le  propriétaire  est  parfaitement  le  maître  d'exiger 
ou  de  ne  pas  exiger  une  caution,  et  qu'il  est  seulement  défendu 
au  testateur,  par  la  L.  7,  G.,  ut  in  poss.,  d'imposer  à  ses  héri- 
tiers l'obligation  de  ne  pas  l'exiger. 

Il  en  est  du  droit  d'usage  exactement  comme  du  droit  d'usu- 
fruit; c'est  ce  que  dit  aussi  expressément  la  L.  4,  uti  possidetis. 

En  matière  de  droit  de  superficie,  le  texte  suivant  applique 
absolument  les  mêmes  principes  : 

L.  3,§  7,  wii  possidetis  :  «  Ceterum super ficiarii  proprio  inter- 
«  dicto.,,  utentur  :  dominus  autem  soli  tam  adversus  alium, 

«  QUAM  ADVERSUS  SUPERFICIARIUM  POTIOR  ERIT  INTERDICTO  UTI  POS- 

«  siDETis,  sed  Prœtor  superficiarium  tuebitur  secundum  legem 
«  locationis.  » 

Ici  le  nom  spécial  donné  à  l'interdit  rend  même  impossible 
toute  erreur  sur  la  situation  respective  des  deux  parties,  tandis 
que  pour  l'usufruit  l'appellation  générale  de  vi  et  uti  possidetis, 
ainsi  que  l'absence  dans  le  Digeste  de  Tépithète  significative 
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utile^  ont  induit  en  erreur  Burchardi  et  tant  d'autres  auteurs  qui 
ont  écrit  avant  lui. 

A  l'égard  du  créancier  gagiste,  la  question  de  possession  est 
précisée  dans  nos  sources  d'une  manière  plus  complète  encore 
que  pour  l'usufruit  (voyez  notre  §  24).  Le  créancier  seul  a  la 
véritable  possessio;  le  débiteur  ne  l'a  en  aucune  façon  ;  c'est  donc 
au  premier  seul  aussi  qu'appartiennent  les  interdits.  L'usucapion 
seule  lui  est  refusée,  et  afin  que  l'usucapion  ne  subisse  pas  d'in- 
terruption au  détriment  des  deux  parties,  on  déroge  à  la  règle  et 
l'on  considère  le  débiteur,  mais  seulement  au  point  de  vue  de 
l'usucapion,  comme  s'il  possédait.  On  décide  donc  à  l'égard  du 
créancier  diamétralement  le  contraire  de  ce  qui  a  été  dit  plus 
haut  à  l'égard  de  l'usufruitier.  En  présence  de  ces  décisions  si 
intentionnellement  opposées,  il  est  à  peine  concevable  que  Bur- 
chardi ait  néanmoins  pu  tenter  de  placer  les  deux  cas  sur  une 
seule  et  même  ligne.  La  différence  s'explique  d'ailleurs  d'une 
manière  très- satisfaisante  par  les  exigences  de  la  pratique.  En 
effet,  le  gage  suppose,  d'après  l'expression  très-juste  de  Thibaut, 
la  défiance  du  créancier  ;  il  fallait  donc  lui  confier  exclusivement 
les  moyens  légaux  de  protéger  la  possession.  Or,  rien  dans  l'usu- 
fruit ne  suppose  cette  défiance  ;  elle  lui  est  au  contraire  complè- 
tement étrangère. 

Enfin  l'emphytéote  a  la  véritable  possessio  et  par  conséquent 
aussi  les  interdits,  tandis  que  l'un  et  l'autre  sont  refusés  au  pro- 
priétaire. J'ai  tâché  d'expliquer  historiquement  cette  anomalie 
(voy.  §§  9,  12a,  22a  et  24);  mais  ceux-là  mêmes  qui  n'admettent 
pas  cette  explication,  et  qui  veulent  baser  la  possession  de  l'em- 
phytéote uniquement  sur  les  nécessités  pratiques  (voy.  l'addition 
faite  au  §  9),  ne  peuvent  cependant  pour  cela  vouloir  placer  sur 
une  même  ligne  l'emphytéose  et  l'usufruit,  comme  Burchardi 
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essaye  de  le  faire.  Car  dans  l'emphytéose  le  propriétaire  n'a  au 
fond  d'autre  droit  actuel  et  véritable  que  celui  d'exiger  le  canon 
et  ce  qu'on  appelle  le  laudemium,  La  perspective  de  recouvrer 
la  plénitude  de  tous  ses  droits,  perspective  qui  en  matière  d'usu- 
fruit est  toujours  proche  et  certaine,  ne  se  présente  dans  l'em- 
phytéose que  d'une  manière  éloignée  et  accidentelle,  et  même, 
lorsqu'elle  se  réalise,  le  propriétaire  peut  intenter  une  action 
personnelle  fondée  sur  le  contrat  qui  sert  de  base  à  l'emphytéose, 
et  se  dispenser  ainsi  de  la  preuve  difficile  de  son  droit  de  pro- 
priété. Sous  ce  rapport  donc,  l'emphytéose  et  l'usufruit  sont 
essentiellement  différents,  et  même  au  point  de  vue  de  ces 
auteurs  ce  n'est  que  par  un  procédé  tout  à  fait  arbitraire  que 
Burchardi  veut  rattacher  entre  eux  ces  deux  droits  en  les  assi» 
milant  sous  le  rapport  de  la  possession  (1). 

Dans  un  supplément,  l'auteur  essaye  d'expliquer  d'une  manière 
nouvelle  la  prohibition  des  donations  entre  époux,  et  d'appliquer 
cette  explication  à  la  théorie  de  la  possessio  civilis  (p.  36-40,  42). 
Cette  prohibition  proviendrait,  selon  lui,  de  l'ancienne  in  rnanum 
conventio  dans  laquelle  la  femme  n'avait  pas  de  biens  du  tout, 
et  ne  pouvait  surtout  pas  avoir  de  possessio  civilis^  parce  qu'elle 
était  alieni  juris.  Mais  dans  ce  cas  cette  prohibition  aurait  dû 
concerner  toutes  les  aliénations  et  non  pas  seulement  les  dona- 

(1)  Par  là  même  nous  avons  répondu  à  l'objection  suivante  qu'on  pour- 
rait nous  faire  :  Pourquoi,  alors  même  que  la  possession  de  l'emphytéote 
serait  due  en  principe  au  rapport  dans  lequel  elle  se  trouvait  avec  l'a^^r 
publicus,  Justinien  n'a-t-il  pas  écarté  cet  élément  tout  accidentel,  et  fait 
ce  qu'exigeaient  les  convenances  pratiques  en  accordant  des  actions 
possessoires  aux  deux  parties  comme  en  matière  d'usufruit?  Nous  répon- 
dons :  C'est  parce  que,  dans  l'emphytéose,  le  besoin  d'accorder  de  pareilles 
actions  au  propriétaire  ne  se  faisait  en  réalité  pas  sentir.  Une  telle  inno- 
vation n'aurait  donc  pu  être  réclamée  que  dans  l'intérêt  d'une  certaine 
symétrie  théorique.  . 
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tions.  Comment  d'ailleurs  en  serait-on  venu  à  cette  idée  peu 
logique  d'introduire  dans  le  mariage  libre,  sous  forme  de  prohi- 
bition expresse,  ce  qui  dans  le  mariage  rigoureux,  cum  manu, 
résultait  comme  simple  impossibilité  de  la  nature  même  du  lien 
conjugal,  sans  qu'il  fût  nécessaire  de  le  défendre  formellement, 
tandis  qu'à  tous  autres  égards  les  rapports  patrimoniaux  qu'en- 
gendrait le  mariage  libre  furent  réglés  d'une  manière  tout  à  fait 
indépendante,  et  même  en  opposition  évidente  avec  ce  qui 
s'observait  dans  le  mariage  cum  manu. 

Quelques-uns  nous  blâmeront  peut-être  de  nous  être  arrêté  si 
longtemps  à  cette  réfutation.  Mais  pouvions-nous  laisser  ainsi 
remettre  en  question  et  compromettre  tous  les  résultats  acquis 
jusqu'ici  au  profit  de  la  clarté  des  notions  et  des  règles  de  droit, 
pour  retomber  de  nouveau  dans  l'ancienne  confusion?  Au  point 
de  vue  d'une  question  spéctale,  un  essai  comme  celui  de  Bur- 
chardi  peut  sans  doute  revêtir  certaines  apparences  séduisantes, 
mais  il  lui  manque  l'essentiel,  le  lien  logique  qui  l'unisse  à  tout 
le  reste  de  la  théorie  pour  produire  un  tout  complet.  Si  le 
savant  auteur,  dont  la  science  s'est  révélée  dans  plus  d'un  excel- 
lent travail,  n'avait  pas  été  ébloui  par  la  nouveauté  même  de  son 
idée,  et  n'avait  ainsi  négligé  de  la  soumettre  à  cette  épreuve, 
nul  doute  qu'il  n'eût  pas  manqué  de  reconnaître  lui-même  com- 
bien elle  est  insoutenable  (1). 

§  11. 

POSSESSIO  PLURIUM  IN  SOU  DU  M. 

L'étude  de  la  notion  de  la  possession  nous  paraît  maintenant 
terminée.  Tout  se  réduisait  à  ces  deux  points  principaux  :  quel 


(1)  Voy.  Appendice,  40. 
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est,  en  droit  romain,  le  sens  juridique  de  la  possession  (§§  2-8), 
et  quels  en  sont  les  éléments  substantiels  ;  en  d'autres  termes, 
quelles  sont  les  conditions  moyennant  lesquelles  il  faut  admettre 
qu'il  y  a  possession  (§  9)? 

Toute  la  théorie  qui  va  suivre  se  rattache  intimement  à  cette 
notion  fondamentale.  Toute  acquisition  ou  perte  de  possession 
n'est  en  effet  qu'une  application  ou  une  modification  de  cette 
notion  première.  Or,  parmi  ces  applications  nous  trouvons  une 
règle,  si  générale  en  elle-même,  qu'elle  influe  sur  toutes  les 
parties  de  notre  théorie,  et  c'est  ici  seulement  qu'elle  peut  être 
convenablement  développée. 

Voici  cette  règle  :  Toute  possession  est  exclusive  :  plures 
eandem  rem  in  solidum  possidere  non  possunt.  Nous  avons  à  en 
étudier  la  portée  réelle  et  la  vérité,  ce  qui  nous  fournira  aussi 
l'occasion  de  rendre  les  résultats  terminologiques  auxquels  nous 
sommes  arrivés,  plus  clairs  encore  par  l'application  pratique, 
qu'ils  ne  pouvaient  l'être  dans  une  étude  abstraite. 

Il  s'agit  donc  de  la  possession  d'une  seule  et  même  chose 
(in  solidum).  Lorsque  plusieurs  personnes  possèdent  une  chose 
en  commun  (ce  que  les  auteurs  modernes  appelent  compossessio), 
de  telle  sorte  que  leurs  possessions  se  trouvent  réciproquement 
limitées  l'une  par  l'autre,  la  possession  ne  concerne  qu'en  appa- 
rence une  seule  et  même  chose  ;  chacun  en  possède  alors  en 
réalité  à  lui  seul  une  portion,  et  n'a  aucun  droit  de  possession 
sur  les  autres  parties.  Que  la  séparation  de  ces  parties  ne  soit 
qu'abstraite  et  non  pas  matérielle,  cela  ne  fait  rien  au  point  de 
vue  juridique;  chacun  possède  donc  une  chose  à  soi,  et  ces  diffé- 
rentes personnes  sont  entre  elles  à  peu  près  comme  les  posses- 
seurs de  deux  maisons  contiguës.  Aussi  le  mot  compossessio, 
ainsi  que  l'idée  qu'il  exprime,  ne  se  trouvent  nulle  part  chez  les 
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jurisconsultes  romains;  ils  disent  seulement  dans  quel  sens 
chacun  peut  avoir  la  possession  d'une  portion  abstraite  de  la 
chose,  ce  qui  implique  nécessairement  la  possibilité  d'une  pos- 
session d.ans  le  chef  d'autrui  relativement  aux  autres  parties  de 
cette  chose.  Quant  aux  rapports  entre  ces  copossesseurs,  ils  ne 
présentent  rien  de  particulier. 

La  divergence  d'opinion  des  jurisconsultes  romains  eux-mêmes 
a  rendu  cette  étude  difficile  et  obscure.  Quelques-uns  niaient 
d'une  manière  absolue  la  possibilité  d'une  telle  possession; 
d'autres  admettaient  des  exceptions,  et  disaient,  par  exemple, 
que  la  justa  possessio  d'une  personne  n'était  pas  exclue  par  la 
injusta  possessio  d'une  autre,  et  ainsi  de  suite.  Les  diverses  modi- 
fications de  cette  dernière  opinion  ne  nous  intéressent  pas  pour 
le  moment;  il  nous  suffit  de  l'envisager  comme  opposée  à  la  pre- 
mière, et  dès  lors  la  question  à  résoudre  est  celle-ci  :  Est-il  pos- 
sible que  plusieurs  personnes  possèdent  une  seule  et  même 
chose?  Ce  n'est  qu'en  cas  de  réponse  affirmative  que  l'on  pourra 
demander  quelles  sont  les  conditions  de  cette  possibilité. 

La  forme  tout  à  fait  générale  de  la  question  montre  déjà  que 
c'est  la  possessio  qui  en  fait  l'objet.  Or,  ce  mot  peut  exprimer  la 
possession  de  deux  manières  différentes  :  il  désigne  tantôt  le  fait 
matériel  de  la  détention,  tantôt  la  possession  juridique,  c'est-à- 
dire  celle  qui  détermine  l'usucapion  et  le  droit  aux  interdits  (1). 
De  laquelle  de  ces  deux  possessions  entendons-nous  parler  ici? 
La  règle  donnée  plus  haut  décide  facilement  la  question.  Puisque 
les  jurisconsultes  romains  ont  fait  de  cette  question  l'objet  de 
leurs  recherches,  il  ne  saurait  être  ici  question  que  de  posses- 
sion juridique.  La  simple  détention  ne  peut  comprendre  d'élé- 


(1)  Voyez  notre  §  7,  n**  5. 
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ments  juridiques,  et  comme  elle  ne  produit  aucun  effet  juridique, 
il  ne  peut  non  plus  être  nécessaire  de  constater  juridiquement 
son  existence. 

Il  s'agit  donc  ici  de  la  possession  qui  conduit  à  Tusucapion  et 
aux  interdits  (1).  Cette  observation  préalable  suffit  déjà  pour 
écarter  la  plupart  des  réponses  erronées  que  l'on  a  faites  à  notre 
question.  Ainsi  quelques-uns  croient  qu'un  seul  et  même  effet 
de  la  possession  ne  peut  sans  doute  être  attribué  qu'à  une  seule 
personne,  tandis  que  plusieurs  effets  différents  permettent  de 
supposer  plusieurs  copossesseurs.  Mais  il  n'y  a  que  deux  effets 
de  la  possession,  et  ces  deux  effets  sont  entre  eux  dans  un  rap- 
port tel,  que  c'est  toujours  une  seule  et  même  possession  qui  les 
produit.  —  D'autres  ont  admis  une  civilis  possessio  d'une  part  et 
une  naturalis  possessio  d'autre  part,  et  à  l'égard  de  celte  dernière 
seulement  ils  ont  exclu  l'idée  d'une  possessio  plurium  în  solidum; 
mais  ce  système  aussi  est  impossible,  car  la  naturalis  possessio, 
qui  subsisterait  à  côté  d'une  civilis  possessio  appartenant  à  un 
tiers  serait,  soit  une  possession  juridique,  et  alors  elle  n'est  ici, 
où  il  ne  s'agit  que  de  la  possessio  en  général,  aucunement  dis- 
tincte de  la  civilis  possessio,  soit  une  simple  détention,  et  alors 
elle  ne  doit  pas  faire  l'objet  de  notre  étude. 

Or  s'il  faut  admettre  que  plusieurs  puissent  posséder  une  seule 
et  même  chose,  il  est  clair  que  cela  ne  se  pourra  qu'au  moyen 
d'une  fiction  juridique.  La  notion  première  de  la  possession 
naturelle  (§  1)  impliquait  la  faculté  physique  et  exclusive  de  dis- 
poser de  la  chose  :  telle  est  la  possession  d'une  pièce  d'argent 
que  l'on  tient  en  main,  et  il  est  clair  qu'une  telle  possession  ne 
saurait  être  attribuée  à  plus  d'une  personne.  Mais  la  possession 


(1)  Voyez  notre  §  7,  n"  3. 
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est  considérée  comme  un  droit,  el  à  ce  titre  elle  est  souvent 
l'effet  d'une  fiction  dans  des  cas  où  cette  notion  première  ne 
serait  plus  applicable  (§  5).  Ainsi  le  possesseur  d'une  maison  est 
censé  continuer  à  la  posséder  alors  même  qu'il  en  est  sorti  sans 
avoir  pris  aucune  mesure  conservatoire.  C'est  donc  sur  une 
fiction  de  ce  genre  que  devrait  se  baser  la  possession  simultanée 
de  plusieurs  personnes,  puisque  la  notion  originaire  de  la  pos- 
session exclut  cette  pluralité  de  personnes.  Dès  lors  la  question 
qui  nous  occupe  doit  se  formuler  de  la  manière  suivante  :  Existe- 
t-il  une  fiction  juridique,  en  vertu  de  laquelle  plusieurs  personnes 
puissent  être  considérées  comme  possesseurs  simultanés  d'une 
seule  et  même  chose? 

Sur  cette  question  les  jurisconsultes  romains  étaient  partagés 
en  deux  écoles.  Les  uns,  Labéon  et  Paul,  niaient  d'une  manière 
absolue  la  possibilité  d'une  semblable  possession,  et  leur  opinion 
n'est  pas  seulement  approuvée,  en  général  par  les  compilateurs 
des  Pandectes,  elle  peut  aussi  être  suivie  dans  toutes  ses  appli- 
cations. Les  autres,  Trebatius,  Sabinus  et  Julien,  admettaient 
cette  possession,  mais  de  telle  sorte  seulement  qu'une  personne 
aurait  la  justa  possessio,  une  autre  I'injusta  possessio.  Deux  pos- 
sessiones  injuste  simultanées  n'étaient  pas  considérées  comme 
possibles,  et  il  en  était  de  même  de  deux  just^  possessiones,  sauf 
un  seul  cas,  qui  est  du  reste  en  rapport  avec  un  cas  de  possessio 
in  justa.  Cette  distinction  a  trait  aux  vitia  possessionis  (1),  et  la 
différence  entre  les  deux  écoles  ne  peut  dès  lors  se  révéler  que 
dans  les  trois  applications  suivantes  :  a.  Lorsqu'on  s'empare 
violemment  de  la  possession  d'une  chose  :  dans  ce  cas,  à  côté  de 
Yinjusta  possessio,  la  justa  possessio  de  l'ancien  possesseur  doit 


(1)  Voyez  nos  §§  2  et  8. 


NOTION  DE  LA  POSSESSION.  155 

pouvoir  continuer,  b.  Il  en  est  de  même  lorsqu'on  s'empare 
secrètement  de  la  possession  d'une  chose  qu'un  autre  avait 
jusque-là.  c.  Enfin  lorsqu'on  acquiert  la  possession  par  l'effet 
d'un  precarium.  Pour  l'intelligence  complète  de  ce  dernier  cas, 
nous  devons  insérer  ici  quelques  propositions,  qui  ne  pourront 
être  développées  d'une  manière  logique  et  complète  que  là  où 
nous  parlerons  des  interdits. 

Precarium  sert  à  désigner  cet  état  de  choses  dans  lequel 
l'exercice  d'un  droit  est  abandonné  à  un  autre  sans  qu'il  inter- 
vienne d'acte  juridique.  Ordinairement  il  s'agit  de  l'exercice  du 
droit  de  propriété,  par  conséquent  de  la  possession  naturelle  que 
l'exercice  de  ce  droit  présuppose  essentiellement.  Or,  cette  pre- 
caria  possessio  se  présente  de  deux  manières  :  tantôt  l'abandon 
porte  sur  la  simple  détention,  tantôt,  au  contraire,  sur  la  posses- 
sion juridique  (1).  Dans  le  premier  cas,  la  possession  n'est  pas 
d'abord  transférée,  mais  elle  peut  être  acquise  subséquemment 
par  le  refus  de  restituer  la  chose  ;  cette  possessio  est  évidemment 
INJUSTA  et  ici  l'interdit  de  precario  reçoit  son  application,  comme 
interdit  recuperand^  possessionis.  Dans  le  second  cas,  la  posses- 
sion est  transférée  dès  le  commencement,  et,  justa  en  principe, 
elle  ne  devient  injusta  que  par  le  refus  de  restitution  :  ce  second 
cas  devient  dès  lors  semblable  au  premier.  D'après  cela,  le  pre- 
carium peut  tantôt  donner  lieu  à  une  possessio  injusta,  et  alors  se 
présente  la  même  question  que  pour  le  cas  de  possession  violente 
ou  clandestine  ;  tantôt  il  produit  une  justa  possessio,  et  c'est  là 
le  seul  cas  dans  lequel  certains  jurisconsultes  admettent  deux 
justœ  possessiones  collatérales. 

(i)  «  ...  Precario  aiitem  rogavit,  non  ut  possideret,  s^rf  ut  in  posses- 

SIONE  ESSET...  »  L.  10,  §  1,  rfe  ^7055. 
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Nous  parlerons  d'abord  de  la  règle  en  général,  ensuite  de  ses 
trois  cas  d'application. 
Le  texte  décisif  sur  cette  règle  est  de  Paul  (1)  : 
«...  Plures  eandem  rem  in  solidum  possidere  non  possunt» 

«  CONÏRA  NATURAM  QUIPPE   EST,  Ut  CUM  eço   oliquid  TENEAM,  tU 

((  quoque  id  tenere  videaris.  SaUnus  tamen  scribit,  eum,  qui 
«  precario  dederit,  et  ipsum  possidere,  et  eum,  qui  precario  acce- 
«  PERIT.  Idem  Trebatius  probabat,  existimans,  possemmi  juste, 
«  ALiUM  mvsTEpossidère:  duos  injuste,  vel  D\jOsjustenon  posse{'^). 
«  Quem  Labeo  reprehendit  :  quoniam  in  summa  possessionis  non 
«  multum  inierest,  juste  quis  an  injuste  possideat,  quod  est 
«  vertus  :  non  magis  enim  eadem  possessio  apud  duos  esse  potest, 
((  quam  ut  tu  stare  videaris  in  eo  loco,  in  quo  ego  sto  :  vel  in  quo 
«  ego  SEDEO,  tu  sedere  videaris.  » 
Ce  passage  renferme  les  propositions  suivantes  : 
1.  L'opinion  personnelle  de  Paul,  opinion  que  Justinieh  s'ap- 
proprie, se  trouve  au  début  du  passage  cité,  et  est  rappelée  à  la 

(1)  L,  3,  §  5,  de  poss.  (Paul,  lib.  5-4,  ad  edictum). 

(2)  A  celte  partie  du  passage  cité  se  rapporte  la  L.  19,  pr.  de  precario 
{JULIANUS,  lib.  49,  dig.)  :  «  Duo  m  solidum  precario  habere  non  magis 
possunt,  quam  duo  in  solidum  vi  possidere,  aut  clam,  nam  neque  just^ 

NEQUE  INJUSTiE  POSSESSIONES  DU^  CONCURRERE  POSSUNT.  »  Il  CSt  évident 

que  dans  l'opinion  de  Julien  la  possessio  jusia  de  l'un  devait  pouvoir 
coexister  avec  la  possessio  injusta  d'un  autre;  et  cette  partie  affirmative- 
de  son  opinion  a  été  laissée  de  côté  par  les  compilateurs. —  La  question 
à  laquelle  Julien  veut  répondre  est  celle-ci  ;  Est-il  possible  d'attribuer 
une  prccaria  possessio  simultanément  à  plusieurs  personnes  ?  Or, puisque 
la  possessio  prccaria  est  en  principe,  après  son  transfert,  considérée 
comme  justa,  il  est  fort  naturel  que  Julien  ait  opposé  la  possessio  prc- 
caria, en  sa  qualité  de  possessio  justa,  à  la  possession  violente  et  clan- 
destine, comme  à  des  possessions  injustes,  quoiqu'il  y  ait  d'ailleurs  aussi 
des  cas  où  la  possessio  prccaria  peut  être  considérée  comme  injuste. 
Cuperus  {de  nat.  poss.,  p.  2,  c.  14)  a  nié  cette  interprétation  bien  simple, 
sans  en  donner  une  meilleure. 
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fin.  Un  tel  concours  de  plusieurs  possesseurs,  dit  Paul,  est  abso- 
lument impossible,  par  le  motif  que  toute  possession  se  base, 
soit  sur  une  détention  réelle  [tenere),  soit  sur  la  fiction  juridique 
d'une  telle  détention  (tenere  videri);  or,  une  fiction  n'est  admis- 
sible que  là  où  le  fait  supposé  n'est  pas  impossible  en  lui- 
même;  et  comme  il  est  impossible  que  plusieurs  personnes 
détiennent  réellement  une  seule  et  même  chose,  aucune  fiction 
juridique  ne  saurait  non  plus  faire  disparaître  cette  impossi- 
bilité (1). 

2.  Sabinus  fait  une  exception  à  cette  règle  pour  le  cas  àepre- 
carium.  Ici,  dit-il,  les  deux  personnes  doivent  pouvoir  posséder 
juridiquement  la  même  chose,  et  cela  sans  distinguer  si  la  yos- 
sesio  precaria  est  juste  ou  injuste. 

3.  Trebatius  adhère  à  cette  opinion,  avec  cette  modification 
toutefois  que  la  possessio  precaria  doit  être  injusta  pour  qu'elle 
puisse  ne  pas  exclure  la  possession  d'un  autre.  En  même  temps 
il  généralise  la  proposition,  en  l'appliquant  à  tous  les  cas  de 
concours  de  possession  juste  et  injuste;  il  la  nie  dans  tous  les 
autres  cas. 

4.  Ces  deux  opinions  sont  déjà  réfutées  par  la  manière  même 
dont  Paul  a  établi  la  sienne.  Mais  Labéon,  qui  est  donc  d'accord 
avec  Paul,  objecte  encore  tout  spécialement  à  Trebatius  que  la 
distinction  entre  possessio  justa  et  injusta  ne  peut  avoir  d'impor- 

(1)  CUPERUS  {de  nat.  poss.,  p.  2,  c.  18)  a  le  mieux  développé  celte 
interprétation  ;  elle  est,  du  reste,  très-ancienne  ;  voy.  les  citations  dans 
GoMEZ,  in  L.  Tauri  XLV,  n"  99,  p.  m.  289.  Paul  ne  nie  donc  pas,  et  ne 
pourrait  du  reste  nier,  que  les  droits  découlant  de  la  possession  ne 
puissent  être  attribués  à  plusieurs  personnes  en  même  temps  ;  mais  il 
soutient  que  c'est  là  une  inconséquence,  parce  que  c'est  en  contradiction 
avec  la  nature  même  de  la  possession.  C'est  ainsi  qu'il  faut  entendre 
l'impossibilité  dont  il  parle.  (Voyez  Appendice,  n**  41.) 
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tance  lorsqu'il  s*agit  uniquement  de  savoir  s'il  y  a  possession,  ou 
s'il  n'y  en  a  pas  (1). 

Ulpien  enseigne  le  même  principe  d'une  manière  tout  aussi 
générale  que  Paul  (2)  : 

«  Celsus  filius  ait,  duorum  quidem  in  solidum  dominium  vel 

«  POSSESSIONEM  ESSE  NON  POSSE.  » 

Ici  Ulpien,  comme  souvent  ailleurs  encore,  n'indique  l'opinion 
de  Celsus  que  parce  que  c'est  aussi  la  sienne.  Gela  devient  encore 
plus  évident  à  la  fin  de  ce  fragment,  où  il  développe  l'opinion  de 
Celsus,  en  en  déduisant  diverses  conséquences. 

Voyons  maintenant  les  différents  cas  d'application  dans  les- 
quels on  a  contesté  la  règle  même. 

a.  Celui  qui  s'empare  violemment  d'une  chose  en  a  certes  la 
possession  juridique,  mais,  d'après  Trebatius,  l'ancien  possesseur 
devrait  être  considéré  comme  possédant  encore. 

Il  est  de  prime  abord  certain  que  cette  possession,  même  dans 
l'opinion  de  Trebatius,  ne  peut  être  considérée  comme  conti- 
nuant sous  tous  les  rapports.  Puisqu'on  avait  des  interdits  dis- 
tincts pour  recouvrer  une  possession  perdue  (RECUPERANDiE  pos- 
sessionis)  et  d'autres  pour  se  maintenir  dans  une  possession 
menacée  (retinend^  possessionis),  il  est  clair  que  sous  le  rapport 
des  interdits  de  l'ancien  possesseur,  il  n'était  ni  possible  ni 
nécessaire  de  supposer  dans  son  chef  une  continuation  de  pos- 
session ;  aussi  cette  opinion  n'était  pas  seulement  celle  de  quel- 
ques jurisconsultes,  elle  se  retrouve  chez  tous,  et  est  clairement 
exprimée  dans  l'Édit  même.  On  ne  peut  vouloir  recouvrer  que  ce 
que  l'on  a  perdu,  et  l'on  ne  peut  avoir  encore  ce  que  l'on  a  perdu. 

(1)  Voyez,  plus  haut,  pages  81  et  suiv. 

(2)  L.  5,  §  15,  commodati  (Ulpien,  lib.  28,  ad  edicCum), 


NOTION  DE  LA  POSSESSION. 


159 


—  Il  ne  faut  cependant  pas  passer  sous  silence  le  passage  sui- 
vant, qui  pourrait  même  ici  soulever  encore  quelque  doute  (1)  : 
«  Non  alii  autem,  quant  ei  qui  possidet  (2),  interdictum  unde  vi 
«  competere^  argumentum  prœdet,  quod  apud  Vivianum  relatum 
«  est,  si  quis  vi  me  dejecerit,  meos  non  dejecerit,  non  posse  me  hoc 

«  INTERDICTO  EXPERIRI  :  QUIA  PER  EOS  RETINEO  POSSESSIONEM ,  QUI 

«  DEJECTi  NON  suNT.  ))  Si  uous  intervcrlissons  ici  l'ordre  du 
raisonnement,  ce  qui  ne  change  évidemment  rien  à  la  justesse 
de  l'argumentation,  le  sens  sera  le  suivant  :  «  D'après  Vivien, 
«  celui  qui  a  été  violemment  expulsé  d'un  immeuble  n'a  cepen- 
«  dant  pas  Yinterdictum  de  vi,  si  ses  gens,  qui  exerçaient  avec 
«  lui  sa  possession,  n'ont  pas  aussi  été  expulsés,  car  c'est  par 
«  leur  intermédiaire  que  lui-même  continue  son  ancienne  pos- 
«  sesion.  Cette  solution  confirme  la  règle  générale  d'après 
«  laquelle  l'interdit  ne  peut  être  invoqué  que  par  celui  qui  ne 
((  possède  plus.  »  Cette  interprétation  si  naturelle  doit  faire 

(1)  L.  1,  §4S,  devi. 

(2)  «  Qui  non  possidet,  «disent  le  manuscrit  de  REHDiGERet  les  éditions 
suivantes  du  Dig.  nov.  :Rom.,  1476.  Norimb.,  W^Z.Ycnel.,  1483.  Venet., 
1494.  Lugdun.,  1509,  1313.  Paris,  1314, 1336,  et  probablement  plusieurs 
autres  encore.  Accurse  suivait  la  même  leçon,  puisqu'il  cite  comme  pa- 
rallèle la  L.  1,  §  4,  iiti  possid.  —  Cras  {spec.jpr.  Ciceronianœ,  p.  13)  et 
Fleck  {de  interd.  unde  vi,  p.  29)  qui  transcrit  littéralement  Cras,  disent 
u  Acciirsius  particutam  :  non  inseruit,  »  comme  si  Accurse  avait  fait 
des  notes  critiques  sur  les  Pandectes  florentines.  Haloander  suit  le  texte 
florentin,  quoique  Jauch  {de  negat.  Pand.,  p.  82),  Cras  et  Fleck  affirment 
le  contraire.  Markart  avait  déjà  rectifié  cette  assertion  de  Jauch 
{interpr.,  L.  2,  ch.  18).  —  Qui  non  possidet  est  encore  la  leçon  d'un  ex- 
cellent manuscrit  de  la  bibliothèque  de  Metz,  d'un  autre  de  Leipzig,  d'un 
manuscrit  qui  m'appartient,  de  deux  manuscrits  de  Vienne  et  de  seize 
manuscrits  de  Paris.  Dans  trois  autres  manuscrits  de  Paris,  lenoJiSQ 
trouve  ajouté  au-dessus  du  texte;  mais  il  en  est  un  (n"  4482)  qui  porte  : 
«  qui  possedit.  «—Un  manuscrit  deKœnigsberg  porte  aussi  :  non  possidet. 
DiRKSEN,  Abhandtungen,  I.  450. 
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décidément  préférer  la  leçon  qui  non  possidet,  malgré  l'autorité 
que  le  manuscrit  de  Florence  tire  de  son  ancienneté,  et  malgré 
la  concordance,  bien  moins  importante  du  reste,  des  Basili- 
ques (1).  Dès  lors  toute  difficulté  disparaît  sans  qu'il  soit  néces- 
saire de  rien  changer  au  texte  (2). 

L'opinion  de  Trebatius  ne  pouvait  donc  concerner  les  interdits 
du  possesseur  précédent  {dejectus)^  mais  bien  ceux  du  nouveau 
possesseur  [dejiciens);  lorsque  celui-ci  voulait  employer  l'interdit 
uti  possidetis  contre  le  premier,  il  est  indubitable  qu'une  excep- 
tion le  paralysait  (3).  Or,  on  peut  admettre  que  Trebatius  a  voulu 
expliquer  cette  règle,  incontestable  d'ailleurs,  en  soutenant  que 
sous  ce  rapport  l'ancien  possesseur  continuait  à  posséder.  Cette 
supposition,  qu'un  passage  d'Ulpien  (4)  va  bientôt  rendre  plus 
vraisemblable,  enlèverait  toute  importance  pratique  à  la  discus- 
sion relativement  à  ce  cas  d'application  ;  mais  l'opinion  de  Paul 
n'en  aurait  pas  moins  l'avantage  d'être  plus  logique  (5). 

(1)  L.  60,  T.  17  (dans  Fabrot,  P.  7,  p.  407). 

(2)  DoNEAU  {comm.  L.  15,  c.  32,  p.  m.  80i)  interprète  fort  bien  ce  pas- 
sage, et  de  son  explication  il  tire  la  conclusion  qu'il  faut  absolument  lire 
non  possidet;  mais  il  se  trompe  lorsqu'il  ajoute  :  «  mendose  legitur  m 
OMNIBUS  EXEMPLARIBUS,  etiam  Florentinis,  etc.  «  —  Quelques-uns  lisent  : 
qui  POSSEDIT,  c'est-k-dire  celui  qui  a  possédé,  qui  ne  possède  plus,  et  telle 
est  aussi  la  leçon  d'un  manuscrit  de  Paris  (voy.  l'avant-dernière  noie). 
Cette  interprétation  est  évidemment  très-forcée.  Elle  se  rencontre  pour 
la  première  fois  dans  Rutgers  {var.  Lect.  lib.  6,  c.  20),  à  qui  Baudius  l'avait 
communiquée  de  vive  voix.  Grotius  l'a  approuvée  {flor.  spars.,^.  183,  ed, 
Amst.,  16i3,  12).  (Voyez  Appendice,  n^  42.) 

(3)  L.  1,  pr.  uli  possidetis, 

(4)  L.  3,  pr.  uti  possidetis. 

(3)  De  cette  manière  on  pourrait  aussi  expliquer  la  L.  17,  pr.  de  poss.  : 
a  Si  quis  vi  de  possessione  dejectus  sit,  perinde  haberi  débet,  ac  si  pos- 
sideret  :  cum  inlerdicto  de  vi  recuperandœ  pos^essionis  faciUtatem  ha- 
beat.yi  —  Toutefois,  ce  passage  s'explique  mieux,  lorsqu'on  ne  le  rapporte 
pas  à  notre  question;  mais,  soit  à  Vfiereditatis  petitio,  que  l'on  peut  in- 
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Toutefois  en  dehors  des  interdits,  le  passage  de  Trebatius 
pourrait  aussi  concerner  l'usucapion,  et  alors  le  sens  serait  : 
celui  qui  perd  la  possession  par  un  acte  de  violence  ne  cesse 
pas  pour  cela  d'usucaper.  Mais  cette  opinion  n'est  pas  seulement 
expressément  démentie  dans  la  compilation  de  Justinien  (1);  il 
est  de  plus  fort  invraisemblable  qu'en  présence  de  la  nature  même 
de  l'usucapion,  elle  ait  jamais  été  soutenue  par  un  jurisconsulte 
romain. 

b.  Ce  que  nous  avons  dit  de  la  possession  acquise  par  vio- 
lence doit,  à  peu  de  chose  près,  se  dire  aussi  de  la  possession 
acquise  clandestinement.  Toutefois  pour  les  immeubles  il  se  pré- 
sente ici  une  règle  spéciale,  qui  ne  pourra  être  convenablement 
exposée  que  dans  la  troisième  et  la  quatrième  section.  C'est  pour 
cette  raison  aussi  que  nous  ne  pouvons  pas  encore  expliquer  ici 
un  passage  d'Ulpien  (2),  quoiqu'il  ait  précisément  sur  ce  point 
donné  lieu  à  plusieurs  erreurs.  Nous  pouvons  toutefois  montrer 
dès  à  présent  que  ni  Ulpien,  ni  Labéon,  dont  il  invoque  l'auto- 
rité, n'appliquaient  l'opinion  de  Trebatius  au  cas  en  question. 
D'abord,  aucun  des  deux  ne  partageait  cette  opinion  (3);  de  plus, 
Ulpien  dit  en  terminant  :  Si  le  possesseur  antérieur  se  voit 
empêché  de  rentrer  sur  son  fonds,  la  possession  de  celui  qui 
occupe  le  fonds  est  entachée  de  violence.  Or,  cela  serait  impos- 
sible s'il  avait  eu  jusque-là  une  possession  clandestine  (4);  il  n'a 

tenter  contre  le  dejcctus  en  sa  qualité  de  possesseur  (p.  lOi),  soit  aux 
cautions  dont  il  est  également  affranchi.  La  suscription  de  la  loi, 
comparée  avec  les  L.  11  et  12,  qui  satisd.  cog.,  appuie  celte  dernière 
explication.  (Voyez  Appendice,  n°  43.) 

(1)  L.  S,  de  îisurp.  et  usuc.  (Voyez  Appendice,  n<^  44.) 

(2)  L.  6,  §  1,  f/g  poss. 

(3)  Voyez,  plus  haut,  pages  1S7  et  158. 

(4)  c<  Non  enim  ratio  obtinendje  possessionis,  sed  origo  NANCiscENDiE 
exquirenda  est.  »  L.  6,  pr.  de  poss.  —  Cuperus,  de  nat.  poss.,  p.  2,  c.  20. 
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donc  eu  jusqu'alors,  d'après  Ulpien,  aucune  espèce  de  posses- 
sion, et  ce  jurisconsulte  ne  voit  dès  lors  pas  dans  ce  cas  deux 
possesseurs  simultanés. 

c.  Le  passage  suivant  suppose  à  la  fois  la  possession  violente 
et  la  possession  clandestine  (1)  :  «  Si  duo  possideânt  in  solïdum; 
«  videamus,  quid  sit  dicendum  :  qaod  qualiter  'procédât,  tracte- 
«  mus.  Si  quis  proponeret  possessionem  justam,  et  injustam  :  ego 
«  possideo  exjusta  causa,  tu  vi  aut  clam  :  si  a  me  possides,  supe- 
«  rior  sum  interdicîo  :  si  vero  non  a  me,  neuter  nostrum  vince- 
<(  retur  (2)  :  nam  et  tu  possides  et  ego.  »  —  Ulpion  parle  ici  de 
l'interdit  uti  possidetis,  appliqué  au  cas  où  plusieurs  possèdent  m 
solidum.  «  Comment  cela  se  peut-il?  Gela  n'est  possible  que  si 
«  l'un  possède  l'autre  injuste,  par  exemple,  vi  ou  clam.  » 
Il  s'agit  là  évidemment  de  l'opinion  de  Trebatius,  mais  Ulpien 
ne  l'approuve  pas,  ce  qu'il  ne  pourrait  du  reste  pas,  d'après 
plusieurs  autres  passages  (3).  Ulpien  dit  :  si  quis  proponeret;  il 
admet  donc  momentanément  cette  opinion,  pour  montrer  com- 
ment il  faudrait  alors  appliquer  l'interdit  uti  possidetis  (4).  Mais 
il  suppose  évidemment  le  cas  où  ïinjustus  possessor  voudrait 
invoquer  l'interdit,  car  lejustus  possessor  âursiii,  d'après  le  texte 
même  de  l'Édit,  par  conséquent  d'après  l'opinion  de  tous  les 
jurisconsultes,  l'interdit  de  vi  et  non  pas  l'interdit  uti  possidetis. 
(Voyez  Appendice,  n°  45.)  La  question  est  donc  de  savoir  ce  qu'il 

(1)  L.  3,  pr.  uli  possidetis. 

(:2)  Telle  est  la  leçon  des  manuscrits  de  Rome,  1476;  de  Nuremberg, 
1485  ;  de  Venise,  1483  ;  celui  de  Florence  et  les  autres  lisent  «  vincetur.  » 
Tous  les  manuscrits  que  je  connais  concordent  avec  celui  de  Florence 
(seulement  ceux  de  Metz  et  de  Leipzig  lisent  vincet  au  lieu  de  vincetur). 
L'interprétation  que  nous  donnons  ici  n'exige  pas  nécessairement 
l'adoption  de  cette  leçon. 

(3)  Voyez,  plus  haut,  pages  i57et  158. 

(4)  CiJAS,  in  vbsav.,  lib.  9,  c.  52;  lib.  5,  c.  22, 
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faudra  décider  lorsque  Vinjiistus  possessor  invoquera  l'interdit 
uti  possidetis  contre  le  justus  possessor  antérieur?  —  De  deux 
choses  l'une,  dit  Ulpien  :  ou  bien  le  défendeur  a  été  privé  de  sa 
possession  par  le  demandeur;  alors  ce  dernier  succombe,  de 
sorte  que  la  controverse  n'a  ici  aucune  valeur  pratique  (  «  supe- 
rior  sum  interdicto  »  :  telle  est  l'opinion  de  tous  :  celle  de  Treba- 
tius,  puisque  le  défendeur  est  encore  possesseur  et  cela  à  un  litre 
préférable  à  celui  de  l'adversaire,  celle  de  Paul ,  à  cause  de 
l'exception  que  nous  connaissons);  ou  bien  le  défendeur  a  été 
dépossédé  par  un  tiers,  et  celui-ci  l'a  été  à  son  tour  par  le  deman- 
deur actuel  ;  alors  le  procès  ne  saurait  recevoir  de  solution  (1). 
(((  JSeuter  vinceretur,  »  c'est-à-dire  selon  l'opinion  de  Trebatius  ; 
dans  celle  de  Paul  et  d'Ulpien,  il  en  serait  autrement  :  le  deman- 
deur devant  l'emporter,  puisque  le  défendeur  n'était  pas  posses- 
seur et  n'avait  non  plus  d'exception  personnelle  à  opposer  au 
demandeur.)  Ces  deux  opinions  diffèrent  donc  ici  par  leurs 
conséquences  pratiques,  et  il  devient  évident  que  la  nôtre  est 
préférable  ;  il  est  même  assez  probable  qu'Ulpien  dans  tout  ce 
passage  n'a  pas  d'autre  but  que  de  montrer  combien  l'opinion 
contraire  est  insoutenable. 

d.  Dans  le  cas  de  precarium,  deux  hypothèses  peuvent  se  pré- 
senter. Tantôt  l'on  n'a  abandonné  que  la  simple  détention  de  la 
chose,  et  ce  n  ^^i  que  par  le  refus  de  restituer  que  celte  détention 

(l)  Quoiqu'on  l'ait  souvent  contesté,  il  est  facile  d'établir  que  tel  est  le 
véritable  sens  des  mots  :  neuler  vinceretur  ou  neuter  vincelU7\  et  que 
par  conséquent  le  juge  ne  pourra  empêcher  aucuu  des  deux  adversaires 
d'user  de  violence  envers  l'autre.  Tout  le  monde  admet,  en  effet,  que  ces 
mots  excluent  la  condamnation  du  défendeur  ;  mais  ils  empêchent  aussi 
de  lui  donner  gain  de  cause  ;  car  d'une  part,  cet  interdit  est  un  remedium 
duplex  :  tout  renvoi  des  tins  de  la  demande  implique  donc  aussi  une 
condamnation;  d'autre  part,  c'est  précisément  ce  renvoi  que  le  juris- 
consulte a  en  vue  dans  le  premier  cas,  auquel  le  second  sert  d'antithèse. 
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se  transforme  en  injusta  possessio;  tantôt  l'on  a  dès  le  principe 
transféré  la  possession  juridique  (1).  En  dehors  de  l'opinion 
générale  de  Sabinus,  que  les  Pandectes  condamnent,  il  n'existe 
aucune  application  possible  dans  la  première  hypothèse  ;  mais 
il  en  est  autrement  dans  la  seconde,  et  ici  les  compilateurs  ont 
été  assez  inconséquents  pour  revenir  à  l'opinion  de  Sabinus  après 
l'avoir  condamnée  en  général  et  dans  tous  les  autres  cas  d'appli- 
cation. Le  passage  en  question  est  de  Pomponius  (2).  Il  dit 
expressément  que,  lorsque  la  possessio  a  elle-même  été  aban- 
donnée à  un  autre,  celui-ci  a  sans  doute  acquis  la  possession, 
mais  l'auteur  de  la  translation  l'a  lui-même  aussi  conservée, 
quoique  cela  ait  été  contesté.  —  Examinons  ici  encore  ce  que 
c'est  que  cette  continuation  de  possession  :  1°  elle  ne  peut  con- 
cerner l'interdit  du  possesseur  antérieur  [rogatus),  car  celui-ci 
a  sans  aucun  doute  un  interdictum  recuperandœ  possessionis  (de 
precario);  2°  la  proposition  est  encore  sans  valeur  pratique  si  on 
l'applique  à  l'interdit  du  second  (rogans)  contre  le  premier,  parce 
que,  indépendamment  de  la  possession  du  défendeur,  cet  interdit 
est  exclu  par  une  simple  exception  ;  3°  en  matière  d'usucapion,la 
question  présente  de  l'importance,  et  ici  Pomponius  soutient  que 
leprecarium  n'interrompra  pas  l'usucapion.  Mais  dans  l'autre 
opinion,  le  même  but  s'atteint  d'une  manière  qui  rend  cette  fiction 
aussi  impossible  que  superflue.  En  effet,  après  la  restitution  de 
la  chose,  la  possession  intermédiaire  du  détenteur  à  titre  précaire 
est  comptée  au  possesseur  antérieur  (3) ,  et  cette  accessio  posses- 

(1)  Voyez  page  155. 

(2)  L.  15,  §  4,  de  precario  {Pomponius,  lib.  29,  ad  Sabinum).  (Voyez 
Appendice,  4G.) 

(3)  a...  Si  /am^w  RECEPERiT  possessionem  rupto  precario,  dicendum 
esse,  ACCEDERE  possessionem  ejus  lemporis,  quo  precario  possidebatur.  » 
L.  13,  §  7,  de  CuPERUS  (p.  2,  c.  22)  trouve  singulier  que  les  compi- 
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sionis  a  lieu  même  lorsqu'il  doit  employer  des  moyens  de  con- 
trainte pour  obtenir  la  restitution  (1) ,  par  conséquent  même 
lorsque  la  precaria  possessio  est  devenue  injusta  par  suite  du 
refus  de  restitution.  Or,  il  est  fort  naturel  que  les  jurisconsultes, 
qui  admettent  ici  Vaccessio  possessionis,  enseignent  relativement 
à  la  possession  du  rogatus  précisément  le  contraire  de  ce  que  dit 
Pomponius  (2).  Ici,  plus  que  partout  ailleurs,  on  peut  sans 
inconvénient  admettre  qu'un  passage  des  Pandectes  se  trouve 
abrogé  par  l'autre,  alors  que  ce  dernier  arrive  aux  mêmes  résul- 
tats par  d'autres  voies. 

Les  résultats  de  ces  investigations  sur  les  opinions  des  juris- 
consultes romains  peuvent  se  résumer  ainsi  : 

1.  La  règle  :  pliires  eandem  rem  in  solidiim  possidere  non 
possunt  a  été  admise  de  tout  temps. 

lateurs  aient  rapporté  ce  passage  à  l'usucapion,  puisqu'il  avait  originai- 
rement en  vue  l'interdit  iitrubi.  Mais  de  même  qu'il  n'y  a  qu'une  seule 
possession,  de  même  aussi  il  n'y  a  qu'une  seule  accessio  possessionis. 
Toute  accession,  quel  que  soit  son  but,  suppose  uniquement  un  rapport 
de  succession  juridique  entre  le  possesseur  antérieur  et  le  possesseur 
actuel.  La  possession  comme  telle  ne  saurait  admettre  de  succession 
(p.  22),  il  ne  peut  en  être  question  que  lorsque,  en  dehors  de  l'existence 
de  la  possession,  on  requiert  encore  une  autre  condition,  par  exemple, 
la  durée  pendant  un  certain  temps,  comme  pour  l'interdit  utrubi  et  pour 
l'usucapion.  Or,  cette  accession  est  toujours  la  même,  sans  égard  aux 
différentes  applications  spéciales. 

(1)  L.  i3,  §  9,  de  poss.  «  Sijussujudicis  res  mihi  restiluta  sit,  occes- 
sionem  esse  milii  dandam  pLacuit.  » —  La  règle  s'applique,  en  général,  à 
tous  les  cas  où  une  succession  se  trouve  fondée  en  droit;  par  exemple, 
en  vertu  du  contrat  de  vente,  et  où  la  restitution  de  la  possession  a  dû 
être  obtenue  par  voie  de  contrainte.  Giphànius,  in  L.  cit.  {lectur.  AUorpfi.f 
p.  467). 

(2)  «...  Si  quis  ea  mente  possessionem  tradidit,  ut  postea  ei  reslitiiatnr, 
DESiNiT  POSSIDERE.  ))  L.  17,  §  1 ,  de  poss.  —  Ce  passage  et  la  L.  15,  de  poss., 
sont  extraits  du  même  ouvrage  d'ULPiEN,  ad  edictum.  (Voyez  Appendice, 
n°  47.) 


166  SECTION  PREMIÈRE. 

2.  Les  exceptions  à  cette  règle,  qui  seules  donnaient  lieu  à 
quelques  discussions,  n'étaient  guère  importantes.  (Voyez  Ap- 
pendice, n°  48.) 

3.  Dans  la  compilation  de  Justinien,  elle  figure  comme  règle 
générale. 

4.  Dès  lors  il  ne  peut  plus  être  question  d'exceptions  dans  le 
droit  romain  moderne  ;  dans  tous  les  cas,  aucune  de  ces  excep- 
tions ne  pourrait  être  soutenue  ici. 

De  là  découlent  deux  principes  très-importants,  qui  influent 
sur  toute  la  théorie  de  la  possession  : 

a.  Lorsque  les  textes  disent  expressément  qu'une  possession 
ancienne  continue  d'exister,  il  en  résulte  qu'aucune  possession 
nouvelle  ne  peut  avoir  commencé. 

b.  Au-  contraire,  lorsque  d'après  les  textes  une  possession  nou- 
velle commence,  il  faut  précisément  pour  cela  que  la  possession 
antérieure  ait  cessé. 

Quelques  exemples  feront  ressortir  la  valeur  pratique  de  ces 
deux  règles  : 

a.  Exemple  relatif  à  la  première  règle.  Il  est  dit  expressément 
que  la  possession  d'un  fonds,  occupé  clandestinement  par  un 
autre,  dure  jusqu'à  ce  que  le  possesseur  antérieur  ait  acquis 
connaissance  de  cette  occupation  clandestine  (1).  Or,  si  l'auteur  de 
celle-ci  se  voit  expulsé  violemment  par  un  tiers,  ce  tiers  devrait, 
d'après  les  règles  générales,acquérir  immédiatement  la  possession 
(section  2^);  en  vertu  de  notre  première  règle,  il  n'en  sera  rien. 

h.  Exemple  relatif  à  la  seconde  règle.  Il  a  été  dit  plus  haut, 
aux  pages  95  et  96,  que  l'emphytéote  et  celui  qui  occupe  un 
ager  vectigalis  devaient  être  considérés  comme  possesseurs  juri- 

(1)  Voyez,  plus  bas,  notre  3^  section. 
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diques.  Le  droit  romain  ne  dit  rien  du  propriétaire  en  pareil 
cas  :  en  vertu  de  notre  règle,  il  doit  être  considéré  comme  ayant 
cessé  de  posséder. 

Ces  deux  principes  ne  constituent  pas  des  modifications  juri- 
diques de  l'idée  de  la  possession  ;  ils  résultent  seulement  de  sa 
notion  première  (1)  ;  mais  ils  peuvent  être  mis  en  rapport  avec 
une  autre  fiction,  et  c'est  ce  qui  est  arrivé  dans  l'exemple  que 
nous  venons  de  donner  ici. 

Parmi  les  jurisconsultes  modernes,  les  divergences  d'opinions 
sur  ce  point  ont  été  bien  plus  grandes  encore  que  chez  les 
Romains,  parce  que  chez  eux,  à  la  différence  de  ces  derniers  (2), 
nous  rencontrons  des  notions  tout  à  fait  fausses  de  la  posscssio 
et  de  ses  subdivisions;  de  là  grande  confusion  sur  toute  la  ques- 
tion. Plusieurs  cependant  ont  défendu  avec  talent  les  vrais  prin- 
cipes (3).  Quelques-uns  ont  enseigné  diamétralement  le  con- 
traire (4);  la  plupart  ont  voulu  concilier  les  deux  extrêmes  en 

(1)  Voyez,  à  ce  sujet,  les  pages  133  et  154. 

(2)  Ce  point  est  du  reste  lui-même  contesté.  Ainsi  Merillus  {observ. 
L.  2,  c.  31)  appelle  toute  la  controverse  des  jurisconsultes  romains  une 
querelle  de  mots  :  ce  que  les  uns  appelaient  possessio  civilis  QinaluraLis, 
d'autres  l'auraient  exprimé  par  les  mots  possidere  etin  posscssione  tsse. 
(Voy.,  plus  haut,  p.  122.) 

(3)  GUJÂS,  in  observ.  L.  9,  c.  32  et  L.  S,  c.  22.  Id.  in  L.  3,  §  5,  de  poss. 
{opp.,  t.  5,  p.  708,  et  l.  8,  p.  257).  Obrec»t,  de  poss.,  cap.  8.  Turaminus, 
desubst.  poss.,  c.  l-'5{opp.,  p.  235-259). MEREiNDA,znc(?«/r.  L.  12. c.  13,23 
(le  meilleur  de  tous).  Valentia,  in  ili.jur.  Tract.  L.  1,  tr.2,  c.  3.  Ramos, 
de  poss.  Prœtermiss.,  c.  1  [ap.  Meerm.,  t.  7,  p.  84).  Retes,  de  poss.,  p  1, 
c.  2  {ib.,  p  403). 

(4)  «  Mattinus  cum  suis  Gosianis  »  {GLossa  in  L.  3,  pr.  uli  poss.). 
il  faut  ranger  dans  la  même  catégorie  ceux  qui  n'ont  admis  quelques 
disiinclions  que  pour  la  forme  seulement  et  afin  de  ne  pas  heurter  de  fi  ont 
les  décisions  des  sources  ;  par  exemple,  Zasius,  in  L,  3,  §  5,  de  poss, 
{upp.,  t.  3,  p.  111-116.  cf.  p.  125, 152,133,155)  et  OppEmniER,  in  summa 
poss.,  p.  2,  c.  3. 
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recourant  à  des  distinctions  :  ils  ont  ainsi  en  partie  adopté,  en 
partie  rejeté  la  possessio  plurium  (1).  —  Vaconius  et  Galvanus 
ont  admis  la  possibilité  non-seulement  de  plusieurs  possessions 
simultanées,  mais  même  de  plusieurs  usucapions.  Après  la  fin 
de  la  première,  disent-ils ,  l'autre  n'en  continue  pas  moins,  et 
lorsque  cette  seconde  se  trouve  accomplie,  la  propriété  acquise 
par  la  première  est  de  nouveau  enlevée.  La  glose  a  déjà  apprécié 
cette  opinion  à  sa  juste  valeur  (2).  —  L'opinion  la  plus  extraor- 
dinaire est  celle  de  Westphal  (3).  Après  s'être  complètement 
trompé  sur  la  manière  de  voir  des  jurisconsultes  romains,  il  se 
prononce  de  la  manière  suivante  :  «  Il  ne  s'agit  là  que  de  con- 
«  clusions  théoriques  qu'ils  croyaient  avoir  déduites  des  lois  et 
«  de  la  nature  des  choses,  conclusions  qui  ne  nous  obligent  en 
«  rien  du  moment  où  elles  sont  erronées.  »  Il  propose  ensuite 
aux  Romains  l'exemple  suivant  :  Je  m'empare  violemment  de  la 
possession  d'autrui;  Gaïus  agit  de  même  à  mon  égard,  dès  lors 
Caïus  et  moi  nous  possédons  en  même  temps  !  «  Les  anciens 
n'auront  pas  songé  à  cette  hypothèse-là.  » 
La  première  règle  à  laquelle  ce  caractère  exclusif  de  la  pos- 


(1)  Azo  in  lectura  Ht.  uti  poss.  et  in  Summa  lit.  de  poss.,  nos  io-i5. 
Gtossa  in  L.  3,  §  3,rfe  poss.  ODOFREDUS,m  L.  cit.  (fol.  55,  56).  Alciatus, 
in  L.  l,pr.  de  poss.,  64,  65.  Vaconius,  in  declar.  72,  fol.  68.  Duarein, 
in  L.  3,  §  5,  de  poss.  {opp.,  p.  853).  Giphanius,  in  L.  3,  §  5,  de  poss.  {lect. 
A^/.,p.  418).  Galvanus,  de  nsufructu,  c.  Zi, in  fine.  CuPERUs,c?e  nat.poss., 
p.  2, c.  13-21.  Tout  l'exposé  de  ce  dernier  est  clair  et  exact,  mais  en  termi- 
nant il  en  perd  tous  les  fruits,  parce  qu'il  lui  manque  une  notion  exacte 
de  la  possession.  —  La  même  opinion  semble  se  retrouver  dans  c.  9,  X, 
de  probat. 

(2)  Glossa  in  L.  3,  §  5,  de  poss.  A  propos  d'une  autre  opinion,  elle 
s'exprime  de  la  manière  suivante  :  «  ei^go  si  omnes  kabeant  bonam  fidem... 
omnes  nsucapiunt  :  quod  est  absurdum.  » 

(3)  Ueber  die  Arten  der  Sachen,  Besilz,  etc.  P.  2,  cap.  2,  §  65. 
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session  a  donné  lieu,  relativement  à  la  manière  de  l'acquérir  et 
de  la  perdre  (1),  a  ordinairement  été  exprimée  dans  la  forme  sui- 
vante :  La  possession,  pour  pouvoir  être  acquise,  doit  être  vacua. 
En  effet,  dans  le  cas  de  translation  volontaire,  comme  dans  celui 
d'acquisition  violente,  la  possession  devient  vacua  au  moment 
de  l'acquisition  ;  là  où  cela  n'arrive  pas,  par  exemple  dans  le  cas 
d'occupation  clandestine,  notre  principe  rend  l'acquisition  de  la 
possession  impossible,  de  sorte  que  cette  manière  de  dire  exprime 
parfaitement  bien  l'application  de  ce  principe  (2).  Plusieurs 
auteurs  ont  fait  entrer  cette  idée  dans  la  définition  même  de  la 
possession  (3).  Quoique  cela  ne  donne  lieu  à  aucune  consé- 
quence pratique  erronée,  cette  opinion  a  cependant  le  tort  de 
faire  considérer  comme  un  élément  constitutif  de  la  notion  de  la 
possession  une  circonstance  d'une  nature  purement  négative.  Les 
Romains  eux-mêmes  emploient  cette  expression  {vacua)  dans  un 
sens  analogue,  mais  plus  restreint,  lorsqu'il  s'agit  de  la  tradition 
d'un  fonds,  pour  exprimer  qu'un  tiers  ne  le  possède  pas  animo. 
Elle  était  donc  déjà  anciennement  en  usage  (4).  Dans  les  sources 
nous  la  rencontrons  souvent  (5),  et  pendant  tout  le  moyen  âge 
elle  se  présente  dans  les  documents  relatifs  aux  ventes  et  aux 
traditions  (6).  Elle  est  surtout  fréquente  dans  les  actes  de  vente, 

(1)  Voyez,  plus  haut,  pages  165,  166. 
(2j  Obrecht,  de  possessione,  cap.  8. 

(3)  Obrecht,  de  possessione,  cap.  2,  §  43  «...  possessionem  esse  deten- 
tionem  rei  VACUiE...  »  cf..§  89. 

(4)  CicÉRON,  pro  Tullio,  cap.  13,  «  neque  tamen  hanc  cenluriam  Popu- 
lianam  vacuam  tradidit.  »  Auct.  ad  Heren.  IV,  29  :  «  necesse  est  te  aut 
VACUUM  POSSEDissE...  VACUUM,  cum  ego  adessem,  possidere  non  poluisti. 
Une  allusion  à  cette  expression  se  trouve  dans  CicÉRON,rfe  Orat,  III,  31. 
Quinctitiani  déclamât.  A. 

(5)  Brissonius,  V.  Vacms. 

(6)  Marini,  papiri  diplomatici,  p.  331,  note  17. 
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OÙ  elle  a  même  une  portée  un  peu  plus  étendue,  à  raison  de  la 
nature  particulière  de  ce  contrat.  Ainsi  le  vendeur  n'est  pas  con- 
sidéré comme  ayant  livré  la  vacua  possessio  dans  le  sens  du 
contrat  de  vente,  lorsqu'un  tiers  est  envoyé  en  possession  de  la 
chose  (1),  quoique  cette  missio  in  possessionem  ne  soit  pas  une 
véritable  possession,  qu'elle  n'empêche  donc  pas  la  possession  du 
vendeur,  la  tradition  et  la  transmission  de  la  propriété. 

Cuperus  a  le  premier  précisé  les  règles  (2)  qu'auparavant  on 
n'exprimait  pas  du  tout,  ou  qu'on  désignait  seulement  par  l'ex- 
pression y ACi] A  possessio  ;  mais  il  ne  fait  de  ces  règles,  et  de  la 
notion  parfaitement  juste  qu'il  a  de  tout  ceci,  qu'un  usage  tout  à 
fait  restreint  et  incomplet.  (Voyez  Appendice,  n°  49.) 

§  12. 

DE  LA  JURIS  QUASI  POSSESSIO. 

C'est  maintenant  seulement  que  nous  pourrons  justifier  d'une 
manière  complète  le  plan  de  l'étude  qui  va  suivre.  Les  effets 
juridiques  de  la  possession  sont  l'usucapion  et  les  interdits  (§  2); 
mais  quant  à  l'usucapion,  ce  n'est  pas  la  possession  seule  qui  la 
produit,  il  faut  à  celle-ci,  dès  le  principe,  d'autres  conditions 
encore;  les  interdits,  au  contraire,  n'exigent  absolument  que 
l'existence  de  la  possession,  le  trouble  dont  elle  serait  l'objet 
autorise  toujours  à  les  invoquer  (§  7,  n°  3). 

Le  seul  droit  que  la  possession  donne  donc  par  elle-même, 
c'est  le  droit  d'invoquer  les  interdits  :  dès  lors  c'est  la  théorie  des 
interdits  que  nous  aurons  à  exposer.  Il  ne  sera  par  conséquent 
plus  question  de  fusucapion  ;  cependant  il  est  clair  que  tout  ce 

(1)  L.  2,  §  1,  rfe  act.  empti. 

(2)  De  nat.  poss.,  p.  2,  c.  19. 
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que  nous  dirons  s'y  rapporte  aussi  intimement,  puisque  la  même 
possession  sert  de  base  à  l'usucapion  et  aux  interdits.  C'est  dans 
la  théorie  de  la  propriété  qu'il  faut  parler  des  conditions  qui 
doivent  s'ajouter  à  la  possession  pour  rendre  possible  l'usuca- 
pion. Mais  de  ce  rapport  intime  entre  la  possession  etl'usucapion, 
il  résulte  que  les  textes  relatifs  à  celle-ci  sont  importants  aussi 
en  matière  de  possession.  Nous  avons  déjà  profité  de  cette 
observation  dans  notre  indication  des  sources. 

C'est  donc  une  partie  de  la  théorie  des  obligations  que  nous 
avons  à  exposer  ici  (§  6),  et  pour  remplir  notre  tâche  nous  aurons 
deux  questions  à  résoudre.  Première  question  :  Quand  y  a-t-il 
possession,  c'est-à-dire  quand  faut-il  admettre  ce  genre  de  rap- 
port qui  seul  rend  possible  cette  obligatio  ex  delicto?  —  Seconde 
question  :  Quelle  autre  circonstance  faut-il  encore  pour  que 
cette  obligation  prenne  réellement  naissance  (1),  c'est-à-dire  de 
quelle  manière  faut-il  que  la  possession  soit  troublée  pour  que 
ce  trouble  puisse  donner  lieu  à  cette  obligation?  —  La  première 
de  ces  questions  se  subdivise  elle-même  en  ces  deux  autres  : 
Comment  acquiert-on  la  possession  (2®  section)  et  comment  la 
possession  acquise  peut-elle  se  perdre  (3^  section)  ?  La  deuxième 
question  se  résoudra  par  l'exposé  des  diverses  espèces  d'interdits 
(4^  section),  car  ils  correspondent  aux  différentes  espèces  de 
trouble. 

(1)  Il  est  à  peine  nécessaire  de  faire  remarquer  que  celte  seconde 
question  n'a  pas  pour  effet  d'établir  une  assimilation  entre  la  possession 
donnant  droit  aux  interdits  et  celle  qui  produit  l'usucapion.  Pour  celle  ci 
il  faut,  sans  doute,  aussi,  que  certaines  conditions  viennent  se  joindre  au 
fait  pur  et  simple  de  la  possession  ;  mais  ce  sont  là  des  qualités  spéciales 
inhérentes  à  la  possession,  tandis  qu'ici  il  ne  s'agit  que  du  genre  de 
trouble,  ce  qui  n'influe  en  aucune  façon  sur  la  nature  même  de  la 
possession. 
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Jusqu'ici  cependant  nous  n'avons  rien  dit  d'un  principe  parti- 
culier en  matière  de  possession,  principe  que  nous  devons 
expliquer  ici,  puisque  nous  avons  à  préciser  le  point  de  vue  sous 
lequel  il  faut  envisager  chaque  partie  de  notre  travail.  J'ai  en 
effet  toujours  parlé  jusqu'à  présent  dans  la  supposition  que  la 
possession  ne  pouvait  s'appliquer  qu'à  des  choses  corporelles. 
En  droit  romain  aussi,  ce  principe  n'est  exprimé  que  rarement  et 
d'une  manière  accidentelle  seulement  (1)  ;  mais  il  résulte  d'une 
manière  si  évidente  de  l'ensemble  de  la  doctrine  romaine  en  cette 
matière,  que,  pour  en  douter,  il  faut  avoir  abordé  cette  étude 
avec  une  idée  fausse  préconçue.  Toutefois  on  parle  aussi  d'une 
possession  s'appliquant  à  des  choses  incorporelles.  Nous  avons 
donc  à  examiner  ce  que  le  droit  romain  et  la  doctrine  moderne 
entendent  par  ce  genre  de  possession. 

Le  droit  aux  interdits  se  base  sur  un  trouble  apporté  illégiti- 
mement, par  exemple  par  un  acte  de  violence,  à  l'exercice  du 
droit  de  propriété.  Dès  lors,  si  nous  pouvons  imaginer  un  autre 
droit  dont  le  simple  exercice  puisse  être  troublé  par  un  acte  de 
violence,  il  sera  logique  de  protéger  contre  ce  trouble  au  moyen 
des  mêmes  interdits.  Or,  tel  est  le  cas  pour  tous  les  éléments  de 
la  propriété,  qui  peuvent  exister  comme  droits  distincts  et  indé- 
pendants de  la  propriété  elle-même.  Tel  est,  par  exemple, 
l'usufruit,  et  il  est,  à  première  vue,  évident  qu'un  trouble  se 
conçoit  tout  aussi  bien  dans  l'exercice  de  ce  droit  que  dans 
celui  du  droit  de  propriété.  Il  en  est  de  même  pour  toutes  les 
autres  servitudes  et  pour  le  droit  de  superficie,  en  un  mot  pour 
tous  ces  droits  que  l'on  désigne  par  l'expression  jwm  ou  jura  in 
re;  droits  que  l'on  oppose,  comme  parties  constitutives  de  la 

(1)  L.  3,  pr.  de  poss.  aPossideri  autem  possunt  quœ  sunt  corporalia,  » 
L.  4,  §  27,  de  usurp.  :  ce  quia  nec  possideri  inteUigitur  jusincorporale,  » 
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propriété,  au  dominium  qui,  lui,  comprend  la  totalité  de  tous 
Iles  droits  réels  réunis.  Nous  avons  démontré  (1)  que  Yanimus 
domini,  et,  par  conséquent,  la  vraie  possession,  ne  pouvaient  se 
concevoir  dans  le  chef  de  celui  qui  exerce  ces  droits.  Mais 
l'exercice  peut  en  être  troublé  par  un  acte  de  violence,  tout  aussi 
bien  que  l'exercice  de  la  propriété  elle-même;  et  dès  lors  nous 
trouvons  là  un  rapport  possible  entre  la  possession  et  des  droits 
autres  que  la  propriété.  Or,  ce  rapport  se  trouve  réellement 
consacré  en  droit  romain.  De  même  donc  que  l'exercice  du  droit 
de  propriété  constitue  la  véritable  possession,  de  même  aussi 
l'exercice  d'un  jus  in  re  produit  celte  analogie  de  la  possession. 
Et  de  même  que  dans  la  possession  véritable  c'est  la  chose  et  non 
le  droit  de  propriété  que  l'on  possède  (possessio  corporis),  de 
même  aussi  l'on  ne  devrait  pas  ici  parler  de  la  possession  d'une 
servitude  (possessio  juris).  Toutefois  nous  n'avons  pas,  dans  ce 
cas,  d'autre  mot  auquel  nous  puissions  rattacher  la  possession, 
comme  en  matière  de  propriété  elle  se  rattache  directement  à  la 
chose  possédée;  nous  ne  pouvons  donc  éviter  d'employer  cette 
expression  impropre,  il  faudra  seulement  se  garder  d'oublier 
l'inexactitude  de  cette  manière  de  dire,  qui  n'a  d'autre  but  que 
de  désigner  l'exercice  d'un  jus  in  re,  exercice  qui  n'est  à  ce  jus 
in  re  que  ce  que  la  possession  est  à  la  propriété.  Les  juriscon- 
sultes romains  avaient  de  tout  cela  une  notion  très-précise  : 
voilà  pourquoi  ils  paraissent  avoir  attaché  si  peu  d'importance 
à  fixer  la  terminologie  à  employer.  Tantôt  ils  nient  absolument 
l'existence  d  une  possessiou  dans  des  cas  de  ce  genre  (2),  tantôt 

(1)  Voyez,  plus  haut,  pages  9i  et  suiv. 

(2)  «  Neque  ususfructus  neque  usus  possidetur,  sed  magis  tenetiir.  » 
L.  1,  §  8,  quod  légat.  Add,  L.  4,  §  27,  de  usurp.  —  L.  32,  §  l^de  servit, 
prced.  urb. 
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au  contraire  ils  radmettent  positivement  (1),  ailleurs  enfin  l'ira- 
propriélé  du  terme  employé  est  désignée  par  les  mots  quasi  pos- 
sidere,  quasi  in  possessione  esse  (2). 

Dans  ce  que  nous  appelons  ainsi  possession  de  choses  incor- 
porelles, il  faut  soigneusement  éviter  deux  genres  de  confusion. 
D'abord  il  se  peut  que  dans  le  chef  d'une  seule  et  même  per- 
sonne il  soit  question  de  possessio  corporis  et  de  possessio  juris. 
Il  importe  alors  de  distinguer  soigneusement  ces  deux  posses- 
sions l'une  de  l'autre,  et  c'est  pour  ne  pas  l'avoir  toujours  fait 
qu'on  a  souvent  singulièrement  embrouillé  la  notion  de  la  pos- 
session. Ainsi,  par  exemple,  l'usufruitier  n'a  certes  pas,  au  point 
de  vue  de  la  propriété,  la  possession  juridique  de  la  chose  ;  sa 
possession  est  donc  simplement  7iaturalis  (3),  et  la  possession 
juridique  dans  le  chef  du  propriétaire  n'est  pas  plus  empêchée 
par  l'usufruit  qu'elle  ne  le  serait  par  un  simple  bail.  Mais  cet 

(1)  «  Jus  fundi  possEDissE.  »  L.  7,  de  itin.  —  «  Jus  possedit.  »  L.  2, 
comm.  prœd.  —  «  Possessionem  vel  corporis  veL  juris.  »  L.  2,  §  3,  de 
precar.  —  «  Nemo  ambigit  possessionis  dupLicem  esse  rationem  :  aliam 
quœ  Jure  consistit,  aliam  quœ  corpore.  »  L.  10,  G.  de  poss.  Les  mots 
consister e  jure,  corpore  signifient  avoir  pour  objet  xinjus  ou  un  corpus. 
Cuperus  (P.  1,  G.  4)  a  parfaitement  développé  cette  interprétation  et  on 
peut  la  considérer  comme  la  meilleure  partie  de  son  travail. 

(2)  ce  Ususfructus  nomine  quasi  in  possessione.  »  L.  3,  §  17,  de  vî.  — 
«  Ususfructus  QUASI  possessio.  »  L.  23,  §  2,  ex  quibus  caiisis  majores.  — 
«  Longa  quasi  possessione  jws  aquœducendœ  nactus.  w  L.  10,  pr.  si  serv. 
vind.  —  QuasipossessLO,  en  un  seul  mot,  ne  se  rencontre  nulle  part.  Quasi 
est  toujours  employé  adverbialement,  comme  dans  obliga  io  quasi  ex 
contractu,  et  il  n'y  a  pas  un  seul  cas  dans  lequel  il  n'exprime,  comme  le 
mot  allemand  gleichsam,  une  certaine  analogie,  une  ressemblance.  » 
Voy.  Weber,  voîi  der  natûrl.  Verbindl.,  §  23,  note  1.  (G'est  ce  que  nous 
pouvions  encore  dire  dans  la  deuxième  édition  de  cet  ouvrage;  depuis 
lors,  l'expression  quasipossessio  se  trouve  autorisée  par  la  découverte 
de  Gains,  lib.  4,  §  139. 

(3)  L.  12,  pr.  de  poss. 
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usufruitier  a  la  possession  juridique  de  son  droit  d'usufruit,  et 
c'est  à  ce  titre  qu'il  faut  sans  contredit  lui  accorder  les  interdits 
possessoires.  En  rattachant  à  tort  cette  possessio  naturalis  au 
droit  d'invoquer  les  interdits,  Bassien  est  tombé  dans  une  double 
erreur  (p.  124).  Il  appelle  d'abord  possessio  naturalis  la  posses- 
sion qui  donne  droit  aux  interdits  ;  ensuite  il  attribue  à  l'usu- 
fruitier la  possession  juridique  de  la  chose,  comme  il  faut  le 
faire  pour  le  créancier  gagiste.  Ces  deux  erreurs  durent  mener 
infailliblement  k  une  troisième,  qui  consiste  à  admettre  simulta- 
nément deux  espèces  de  possessions  juridiques,  une  civilis  et 
une  naturalis  (p.  168).  —  La  seconde  confusion  qu'il  faut  s'atta- 
cher à  éviter  est  celle-ci.  Nous  parlerons  plus  loin  à' une  possessio 
ususfructus  et  d'une  possessio  hereditatis  (ou  honorum),  c'est-à- 
dire,  de  cet  usufruit  et  de  cette  hérédité  qui  n'existent  qu'en 
vertu  de  l'Édit  du  préteur  et  non  pas  en  vertu  du  droit  civil. 
Nous  avons  aussi  déjà  parlé  d'une  juris  possessio,  à  propos  de 
Xhereditatis  petitio,  et  d'une  libertatis  et  SERviiUTis  possessio,  à 
propos  du  libérale  judicium  (1).  Mais  tout  cela  n'a  aucune  espèce 
d'analogie  ave  h  juris  quasi  possessio  qui  nous  occupe  ici,  puis- 
que, dans  ces  différents  cas,  le  mot  possessio  ne  désigne  plus  la 
possession,  mais  tantôt  un  droit  reconnu  seulement  par  le  pré- 
teur, tantôt  la  qualité  de  défendeur. 

Parmi  nos  jurisconsultes,  un  grand  nombre  a  fort  mal  compris 
cette  partie  de  la  théorie  de  la  possession.  En  oubliant  le  sens 
spécial  que  les  Romains  attachaient  au  mot  jus  (in  re),  on  a  pris 
la  juris  quasi  possessio  dans  le  sens  de  l'exercice  d'un  droit  quel- 
conque (2) .  Sans  doute,  tout  droit  est  susceptible  d'être  exercé  ; 

(1)  Voyez,  plus  haut,  page  86. 

(2)  Il  faut  reconnaître  cependant  que  chez  la  plupart  le  droit  canon  a 
été  une  des  causes  de  cette  erreur  ;  nous  en  parlerons  plus  loin. 
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mais  tout  droit  n'admet  pas  nécessairement  la  possibilité  d  une 
usucapion  ou  d'un  trouble  par  un  acte  de  violence;  et  cependant 
ce  sont  là  les  deux  seuls  points  de  vue  sous  lesquels  on  puisse 
avoir  à  s'occuper  de  l'exercice  d'un  droit  dans  le  sens  juridique. 
—  En  suivant  ces  errements,. Horamel  (1)  est  arrivé  à  se  poser 
celte  question,  qu'il  déclare  lui-même  insoluble  :  Pourquoi  le 
médecin  que  l'on  cesse  d'employer  ne  doit-il  pas  être  maintenu 
dans  son  droit  de  traiter  le  malade?  Spangenberg  (2)  a  tellement 
étendu  le  cercle  de  son  raisonnement,  qu'il  considère  avant  tout 
le  droit  de  propriété  comme  pouvant  être  l'objet  de  cette  quasi 
possessio.  Mais  puisque  la  possession  doit,  elle  aussi,  être  consi- 
dérée comme  un  droit,  nous  ne  voyons  pas  pourquoi  il  n'y  aurait 
pas  aussi  une  possessionis  quasi  possessio.  Cette  possession  à  la 
seconde  puissance  pourrait  à  son  tour  encore  faire  l'objet  d'une 
possession,  et  ainsi  de  suite  à  l'infini.  Sibeth  est  ici,  comme 
partout,  très- original  :  il  nie  toute  juris  quasi  possessio  (3),  et 
maltraite  singulièrement  les  jurisconsultes  qui  osent  l'admettre; 
il  va  sans  dire  qu'ici,  comme  ailleurs,  il  ne  sait  pas  de  quoi  il 
est  question  (4). 

Il  faudra  donc  ajouter  encore  à  la  théorie  de  la  possession 
(sections  2®-4^),  la  théorie  de  l'application  de  ses  principes  aux 
jura  in  re  (section  5^) . 

Gela  n'épuise  toutefois  pas  encore  notre  sujet.  La  notion  de  la 

(4)  Rhapsod.,  489. 

(2)  Vorn  Besitz,  §  102. 

(3)  Un  de  ses  meilleurs  arguments  est  celui-ci  {Yom  Besitz,  p.  80)  : 
«  La  liberté  naturelle  renverse  tout,  car  elle  se  base  non-seulement  sur 
la  raison,  mais  aussi  sur  les  lois.  »  Si  telle  est  la  conduite  de  la  liberté 
naturelle,  il  importe  de  la  dépouiller  de  sa  liberté  naturelle. 

(4)  Yoy.  RossHiRT,  zu  der  Lefire  vont  Besitz  und  insbesondere  von  der 
Quasipossessio.  Cet  ouvrage  parait  très-confus.  (Note  de  la  7^  édition.) 
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possession  et  les  droits  qui  en  découlent  ont  subi  diverses  mo- 
difications dans  les  législations  modernes.  Pour  qu'une  théorie 
de  la  possession  puisse  présenter  une  utilité  pratique  quelconque, 
il  importe  donc  d'ajouter  à  l'ensemble  des  principes  romains 
l'exposé  de  ces  modifications,  moyennant  lesquelles  ces  principes 
acquièrent  pour  nous  une  valeur  pratique.  Cette  dernière  partie 
de  notre  travail  (section  6*^)  ne  sera  d'ailleurs  pas  sans  importance 
au  point  de  vue  de  la  connaissance  exacte  des  principes  du  droit 
romain.  On  ne  peut  en  effet  mieux  distinguer  l'essentiel  de  l'ac- 
cessoire que  lorsque,  tout  en  conservant  les  principes  fonda- 
mentaux, on  se  borne  à  en  modifier  les  conditions  d'application. 

Le  plan  de  notre  travail  est  donc  celui-ci.  Nous  exposerons 
d'abord  d'une  manière  complète  les  principes  romains  (sec- 
tions 2^-5%  et  nous  ajouterons  ensuite  les  modifications  des 
législations  modernes  (section  6°).  Ce  que  nous  dirons  du  droit 
romain  concerne  soit  la  possession  elle-même  (sections  2^-4^),  soit 
l'application  de  ses  principes  aux  jura  in  re  (section  5^).  Quant 
aux  droits  découlant  de  la  possession,  ils  reposent  en  partie 
sur  l'existence  même  de  la  possession  (sections  2^  et  3^),  en  partie 
sur  les  diverses  espèces  de  troubles  dont  elle  peut  être  atteinte 
(section  4^). 

^  42,  a. 

HISTOIRE  DE  LA  POSSESSION. 

Il  nous  reste  à  répondre  à  une  question  du  domaine  de  l'his- 
toire du  droit.  Gomment  est-on  arrivé  à  protéger  par  des  inter- 
dits la  possession  en  elle-même,  indépendamment  de  tout  droit 
quelconque  sur  la  chose  possédée?  —  On  pourrait  croire  en  effet 
que  le  droit  de  propriété  eût  dû  se  suffire  à  lui-même,  et  que  le 
besoin  d'une  possession  distincte  et  de  ses  interdits  n'eût  pas 
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dû  se  faire  sentir,  surtout  chez  un  peuple  qui,  comme  le  peuple 
romain,  avait  de  tout  temps  et  jusqu'à  ce  que  les  guerres  civiles 
eussent  complètement  corrompu  les  mœurs  primitives,  incliné 
bien  plus  vers  un  ordre  de  choses  légal  que  vers  des  actes  de 
violence.  Comment  donc  les  Romains,  peut-être  de  fort  bonne 
heure  déjà,  sont-ils  arrivés  à  considérer  la  possession  comme  la 
base  d'interdits  spéciaux? 

N'avaient-ils  peut-être  d'autre  but  que  de  préparer  et  de  régu- 
lariser le  procès  en  revendication,  en  déterminant  la  personne 
du  demandeur  et  du  défendeur?  —  Mais  il  y  avait  pour  cela,  en 
matière  de  propriété,  une  procédure  spéciale  :  maniis  consertce{i). 
—  Ou  bien,  ces  interdits  avaient-ils  pour  mission  de  protéger 
l'usucapion  commencée,  mais  non  encore  terminée  (2)?  —  Mais 
alors  il  eût  été  plus  naturel  de  leur  imposer  exactement  les 
mêmes  conditions  qu'à  l'usucapion,  ainsi  qu'on  l'avait  fait  pour 
la  Publiciana  actio,  tandis  que  la  possession,  même  sans  bona 
fides  et  sans y?isf«  causa,  donne  droit  aux  interdits.  D'autre  part, 
si  l'usucapion  avait  été  la  cause  déterminante  qui  fit  admettre 
les  interdits,  le  domaine  de  ceux-ci  aurait  dû  être  tout  aussi 
étendu  que  celui  de  l'usucapion,  et  ils  auraient  dû  s'appliquer 
aux  choses  mobilières  aussi  bien  qu'aux  immeubles.  Loin  de  là, 
les  interdits  les  plus  importants,  interdicta  recuperandœ  posses- 
sionis,  ne  s'appliquaient  qu'aux  seuls  immeubles  (3),  et  ne  proté- 
geaient par  conséquent  l'usucapion  que  d'une  manière  bien 
imparfaite. 

(1)  Nous  avons  eu  déjà,  à  la  fin  du  §  2,  l'occasion  de  parler  du  rapport 
sntre  les  interdits  et  la  revendication  :  nous  en  traiterons  plus  en  détail 
au  §  36. 

(â)  J'avais  autrefois  admis  celte  opinion.  Voy.  ma  2^  éd.,  p.  68. 
(3)  Ce  point  est  clair  pour  Vint,  de  vi  ;  quant  aux  autres,  nous  en 
parlerons  plus  loin,  §§  41,  42. 
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Niebuhr  a  expliqué  rorigine  de  la  possession  d'une  manière 
parfaitement  satisfaisante  (1).  Il  y  avait,  sous  la  république,  deux 
espèces  de  fonds  de  terre,  Yager  publicus  et  Yager  privatus  ;  ce 
dernier  seul  était  susceptible  de  propriété.  Quant  à  Yager  publi- 
cus, la  possession  et  la  jouissance  en  étaient,  d'après  l'ancienne 
constitution,  abandonnées  pour  la  plus  grande  partie  aux 
citoyens  romains,  de  telle  sorte  toutefois  que  la  république  con- 
servait toujours  le  droit  de  retirer  à  volonté  ces  concessions.  Or, 
nous  ne  trouvons  nulle  part  de  forme  juridique  spéciale  pour 
cette  possession  de  Yager  publicus,  conférée  à  des  particuliers, 
possession  qui  se  présentait  cependant  si  souvent  et  jouait  un 
rôle  si  important  dans  l'ancienne  Rome.  Et  pourtant  l'amour  des 
Romains  pour  la  légalité  ne  nous  permet  pas  de  douter  que  cette 
possession  n'ait  été  reconnue  en  droit,  et  notamment  que  le 
possesseur  n'ait  été  protégé  contre  les  actes  arbitraires  qui 
auraient  pu  troubler  sa  possession.  Admettre  que  la  possession, 
telle  que  la  présupposent  les  interdits,  n'était  autre  chose  que 
la  forme  légale  donnée  à  ces  concessions  de  Yager  publicus,  ce 
serait  résoudre  deux  problèmes  à  la  fois  :  on  aurait  trouvé  le  but 
originaire,  l'occasion  déterminante  de  la  possession,  et  indiqué 
aussi  la  forme  légale  qu'empruntait  la  jouissance  de  Yager  pu- 
blicus. 

Si  nous  n'avions  que  ces  raisons  à  invoquer,  nous  resterions 
en  présence  d'une  hypothèse  qui  ne  reposerait  que  sur  sa  vrai- 
semblance intrinsèque.  Mais  elle  s'appuie  aussi  sur  les  preuves 
les  plus  graves  : 

1°  Avant  tout,  il  faut  remarquer  que  possessio,  possessor  et 
possidere  étaient,  au  témoignage  d'un  grand  nombre  de  textes 

(1)  Niebuhr,  Histoire  romaine,  partie  2,  p.  161  et  suiv.,  170  et  suiv.  de 
!a  2e  édition. 
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appartenant  aux  époques  les  plus  diverses,  les  expressions  con- 
sacrées pour  désigner  la  possession  et  la  jouissance  de  Vager 
publiais  (1).  Cette  similitude  entre  la  terminologie  consacrée  en 
matière  de  possession  et  celle  de  Vager  publiais  ne  saurait  certes 
s'expliquer  d'une  manière  plus  simple  et  plus  satisfaisante  qu'en 
admettant,  comme  nous  le  faisons  ici,  l'identité  originaire  des 
deux  objets. 

De  cette  manière  s'expliqueront  encore  différentes  autres 
acceptions  du  mot  possessio,  qui  dès  lors  vont  se  rattacher  les  unes 
aux  autres  d'une  manière  très-simple  et  même  nécessaire.  C'est 
ainsi  que  possessio  désigne  souvent  le  droit  de  succession,  ou 
aussi  une  servitude,  lorsque  ces  droits  ne  sont  pas  reconnus  par 
le  droit  civil,  mais  seulement  par  le  jus  gentium,  lequel  droit 
des  gens  a  souvent  été  consacré  par  l'Édit  du  préteur.  Tels  sont 
les  cas  suivants  : 

a.  A  propos  du  damnum  infectum,  le  préteur  dit,  en  parlant 
du  deuxième  envoi  en  possession  qui  pouvait  s'y  présenter  : 

(1)  NiEBUHR  a  réuni  un  grand  nombre  de  passages,  2^  partie^  p.  339  et 
360  (p.  161  de  la  2^  éd.).  J'en  ajoute  quelques-uns  :  Tite-Live,  VII,  16. 

«  Eodem  anno  C.  Licinius  Stolo...  est  damnatus,  quodmiUejiigerumagri 
cum  fiLio  POSSiDERET,  emancipandoque  fiiium  fraudem  legi  fecisset.  » 
Tous  les  autres  auteurs  qui  racontent  ce  fait  se  servent  du  même  terme. 
COLUMELLA,  I,  3.  PLINE,  Hisl.  liât.,  XVIII,  3.  Valer.  Max.  VIII,  6,  3. 
Mais  ce  dernier  dénature  complètement  le  fait,  selon  sa  coutume,  en 
transformant  l'émancipation  du  fils  en  une  inconcevable  émancipation 
de  la  terre  au  profit  du  fils  :  «  dissimulandique  criminis  gratia 
dimidiam  partent  filio  emancipavit.  »  Un  des  passages  les  plus  im- 
portants, puisé  évidemment  à  bonne  source,  est  celui  d'OROSius, 
V.  18  {ad  a.  661)  :  «  Namque  eodem  anno...  loca  publica  quœ  in 
circuitu  Capitotii  poniificibus,  auguribus  decemviris,  et  flaminibus  m 
PossESSiONEM  TRADiTA  ERANT,  cogente  inopia  YEiNDiTA  sunt,  »  ce  qui 
signifie  que  ces  concessions  furent  retirées  et  la  terre  transformée  en 
aqer  privatus. 
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possidere  jubebo  (1).  Or,  ce  mot  possidere  désigne  ici  la  propriété 
bonitaire  avec  la  conditio  usucapiendi  (2). 

b.  Lorsqu'un  usufruit  n'existait  pas  en  vertu  du  droit  civil, 
mais  seulement  d'après  le  droit  prétorien,  on  le  désignait  par 
l'expression  possessio  ususfriictus ,  par  opposition  au  dominium 
ususfructus  ou  à  l'usufruit  qui  jure  consistit  (3). 

c.  L'expression  hereditatis  ou  bonorum  possessio  s'explique 
de  la  même  manière.  Elle  n'implique  nullement  la  possession 
des  choses  qui  constituent  la  succession  ;  elle  désigne  seulement 
la  nature  particulière  de  l'hérédité  en  droit  prétorien  (4).  L'héri- 
tier selon  le  droit  prétorien,  en  effet,  n'est  pas  hères,  mais,  grâce 
à  une  fiction,  il  est  traité  comme  s'il  l'était  (5),  de  sorte  que  la 
bonorum  possessio  est  à  Vhereditas  ce  que  la  propriété  bonitaire 
est  à  la  propriété  quiritaire. 

Or,  cette  acception  du  mot  possessio  est  résultée  fort  naturelle- 
ment de  celle  que  nous  avons  indiquée  d'abord  et  qui  désigne  le 
droit  de  jouissance  de  Vager  piiblicus.  Tous  ces  différents  cas 
ont  en  effet  cela  de  commun  qu'en  dehors  d'un  droit  strict  de 
propriété  (ex  jure  Quiritium),  il  se  produisait  quelque  chose 
d'analogue  et  d'équivalent  en  pratique,  c'est-à-dire  un  droit 
positif  et  exclusif  d'une  personne  à  la  jouissance  et  à  l'usage 
d'une  chose.  Quelque  différents  d'ailleurs  que  ces  droits  pussent 
être  entre  eux,  ce  point  de  ressemblance  commun  à  tous  pouvait 
fort  bien  donner  lieu  à  une  désignation  commune.  C'est  sans 

(1)  L.  7,  pr.  de  damna  inf. 

(2)  L.  43,  §§  16,  17,  de  damna  inf..  L.  18,  §  15,  eod.  L.  3,  §  23,  de 
poss. 

(3)  L.  3,  si  ususfr,  petatur  (cf.  L.  1^  pr.  L.  4,  L.  29,  §  2,  quibus  modis 
ustisfr.  L.  29,  de  usu  et  usufr.  leg.) 

(4)  L.  3,  §  1 ,  ^/e  hon.  poss, 

(5)  Ulpien,  XXVIII,  12. 
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doute  en  vertu  d'une  analogie  tout  à  fait  semblable  que  le  droit . 
sur  un  fonds  provincial  aura  aussi  été  appelé  possessio.  (Voyez 
Appendice,  n°  50.) 

Cette  acception  du  mot  possessio  a  plus  tard  passé  du  droit  à 
l'objet  même  de  ce  droit.  C'est  ainsi  que  Javolenus  nous  dit,  dans 
un  passage  très-remarquable,  que  ager  et  possessio  sont  en  droit 
deux  choses  distinctes  :  ager  est  un  fonds  de  terre  dont  on  a  la 
propriété  quiritaire,  tandis  que  possessio  désigne,  soit  un  fonds 
dont,  par  suite  d'une  circonstance  accidentelle,  nous  n'avons 
que  la  propriété  bonitaire  (par  exemple  un  fundus  Italiens,  ac- 
quis par  simple  tradition),  soit  aussi  un  fonds  qui  ne  peut  jamais, 
k  raison  de  sa  nature,  faire  l'objet  d'un  droit  de  propriété  quiri- 
taire (1).  Ces  derniers  mots  s'appliquaient  sans  doute  chez  lui 
aux  fonds  provinciaux  ;  mais  ils  conviennent  tout  aussi  bien  à 
l'ancien  ager  publicus. 

Cette  manière  d'expliquer  historiquement  l'origine  de  la 
possession  a  pour  effet  de  relier  intimement  les  unes  aux  autres 
plusieurs  acceptions  tout  à  fait  spéciales  du  mot  possessio  (2), 
et  c'est  là  certes  un  argument  puissant  en  sa  faveur. 

2°  C'est  ainsi  que  s'explique  aussi  d'une  manière  bien  simple 

{])  L.  415,  de  verb.  sign.ct  Possessio  ab  agrojuris  proprietate  dîslat  : 
quidquid  enim  adpreliendimus,  cvjus  proprietas  ad  nos  non  pertinet, 
aut  nec  potest  pertinere,  fioc  possessionem  appellamus.  Possessio  ergo 
usus,  ager  proprietas  loci  est.  »  Alciat  a  longuement  commenté  ce  pas- 
sage {de  quinque  pedum  prœscript.,  n^s  76-119  et  sur  la  L.  115,  de  verb. 
sign.,  au  t.  3  de  ses  œuvres,  p.  350,  et  au  t.  2,  p.  987),  mais  il  l'a  mal 
compris  à  plus  d'un  point  de  vue  ;  ses  adversaires  ont  été  encore  plus 
embarrassés  que  lui  (Opusc.  de  latinit.  le.  ed.  Durer,  p.  64,  70,  85). 
Brissonius  a,  le  premier,  donné  la  véritable  explication  de  ce  passage 
{Select,  antiq.  IV,  1)  et  la  plupart  des  auteurs  l'ont  suivi. 

(2)  On  pourrait  aller  encore  plus  loin  et  vouloir  en  déduire  pour  le  mot 
possessio  le  sens  de  propriété  en  général  (voy.,  plus  haut,  p.  85),  si  la 
déduction  indiquée  n'était  pas  si  naturelle.  C'est  ce  qui  ressort  encore 
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une  circonstance  qui  sans  cela  nous  paraîtrait  bien  singulière, 
celle  que  les  interdits  recuperandœ  possessionis  ne  s'appliquaient 
qu'aux  immeubles  et  non  aux  choses  mobilières.  C'était  un  reste 
de  l'ancienne  destination  de  la  possessio,  laquelle  concernait 
exclusivement  Yager  publicus  (1). 

3°  Le  precarium  aussi,  que  les  sources  nous  présentent  d'une 
manière  si  peu  claire,  reçoit  ici  une  signification  très-précise, 
qui  nous  explique  ses  particularités.  Il  désigne  la  condition  du 
client  qui  occupait,  en  qualité  de  vassal,  la  possessio  du  patron. 
Le  patron  fpouvait  arbitrairement  donné  congé  au  client,  et 
Vinterdictum  [de  precario  avait  pour  but  d'obliger  ce  dernier  à 
partir,  lorsqu'il  ne  voulait  pas  quitter  de  bonne  grâce  (2) . 

4°  Nous  trouvons  là  aussi  une  explication  historique  de  cette 
inconséquence  que  nous  avons  signalée  plus  haut,  et  qui  con- 
siste en  ce  que  le  fermier  d'un  ager  vectigaïis,  quoiqu'il  n'ait 
qu'un  jus  in  re,  doive  cependant  être  considéré  comme  véritable 
possesseur  de  la  chose  (3).  Vager  vectigalis  fut  en  effet  formé 
sur  le  modèle  de  l'ancien  ager  publions^  et  quelque  nombreuses 
et  importantes  que  fussent  les  différences  entre  eux  (4),  il  n'en 
est  pas  moins  naturel  que,  sans  autre  raison,  cette  analogie  ait 
suffi  pour  faire  étendre  mainte  règle  de  droit  de  ce  dernier  à 
Yager  vectigalis.  Or,  comme  la  possession  devait  même  son 

bien  clairement  de  la  terminologie  allemande  où  Besitz  et  Besiiziing 
ont  reçu  la  même  signification,  certainement  sans  aucune  influence  de 
Yager  publicus  des  Romains. 

(1)  Je  ne  prétends  nullement  que  l'on  ne  saurait  donner  absolument 
aucune  autre  explication  de  ce  fait.  Il  ne  faut  pas  oublier,  en  efïet,  que, 
pour  les  choses  mobilières,  on  est  en  général  garanti  par  d'autres  actions 
qui  ne  se  basent  pas  sur  la  possession  (§  40).  (Note  de  la  éd.) 

(2)  Voyez,  plus  bas,  §  42. 

(3)  Voyez,  plus  haut,  page  97. 

(4)  NiEBUHR,  2e  partie,  p.  166  de  la  2e  édition. 
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origine  à  Vager  publiciis,  il  était  naturel  de  la  conserver  dans 
Vager  vectigalis,  qui  est  une  forme  nouvelle  donnée  à  l'ancien 
ager  publicus.  Cette  explication  s'accorde  certes  parfaitement 
avec  l'attachement  pour  les  formes  anciennes  que  l'on  retrouve 
partout  dans  l'ancien  droit  romain.  (Voyez  Appendice,  n°  51.) 

Voici  maintenant  comment  tout  ceci  se  tient.  En  principe, 
et  dès  les  temps  les  plus  anciens,  le  sol  était  susceptible  de  deux 
espèces  de  droits  :  la  propriété  de  Vager  privatus  avec  la  reven- 
dication, et  la  possessio  de  Vager  puhlicus  garantie  d'une  manière 
analogue,  telle  que  nous  la  trouvons  aujourd'hui  dans  les  inter- 
dits prétoriens.  —  Plus  tard  le  préteur  sanctionna  ce  droit  dans 
son  Édit,  et  de  cette  manière  naquirent  les  interdits  prétoriens, 
sans  altération  sensible  peut-être  des  règles  de  droit.  —  De 
même,  à  une  époque  plus  récente,  on  trouva  convenable 
d'étendre  cette  possessio,  dont  Vager  publions  avait  provoqué 
l'existence,  à  Vager  privatus  qui  n'en  avait  pas  un  besoin  aussi 
impérieux,  et  qui  en  eût  difficilement  été  la  cause  première. 
Cette  application  à  Vager  privatus  est  la  seule  que  nous  retrou- 
vions dans  nos  sources,  où  Vager  publicus  est  presque  complète- 
ment inconnu.  Il  nous  est  impossible  de  savoir  si  cette  extension 
fut  antérieure  ou  postérieure  à  l'insertion  des  interdits  dans 
l'Édit,  et  de  connaître  la  manière  dont  celui-ci  envisagea  et  traita 
cette  matière.  Tout  ce  que  nous  savons  d'une  manière  certaine, 
c'est  qu'à  l'époque  de  Cicéron,  les  interdits  possessoires  étaient 
déjà  introduits.  Nous  trouvons  cependant,  même  dans  l'Édit, 
quelques  traces  de  l'ancien  rapport  entre  la  possessio  et  Vager 
publicus.  Telle  est,  par  exemple,  la  forme  des  interdits  que  l'on 
choisissait  pour  la  possessio  et  en  même  temps  pour  le  locus 
publicus,  flumen  publiciim,  et  autres.  Il  en  résulte  que  ces 
diverses  matières  se  trouvaient  traitées  les  unes  à  coté  des 
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autres  dans  l'Édit,  comme  elles  le  sont  encore  dans  les  Pan- 
dectes.  Une  seconde  trace  se  retrouve  dans  la  formule  de  l'in- 
terdit uti  possidetis.  Dans  les  Pandectes,  elle  est  conçue  ainsi  : 
uti  EAS  .EDES...  possidetis..,  vint  fieri  veto;  mais  anciennement 
elle  était  conçue  de  la  manière  suivante  :  iiti  nunc  possidetis  eum 
FUNDUM...  vim  fieri  veto  (1).  Cette  formule  plus  ancienne  semble 
provenir  encore  du  rapport  primitif  avec  Vager  publicus;  mais 
lorsque  celui-ci  s'effaça  de  plus  en  plus,  on  paraît  avoir  dit  œdes 
au  lieu  de  fundim,  parce  qu'en  effet  les  maisons  pouvaient  être 
considérées  à  Rome  comme  l'objet  le  plus  immédiat  et  le  plus 
important  de  cette  législation.  (Voyez  Appendice,  n"  52.) 

{{)  FESTUS,  v»  Possessio.  Il  cite  dès  le  commencement  Gallus  ^ltus, 
où  il  a  probablement  puisé  cette  formule.  —  Récemment,  Huschke  a 
essayé  d'établir  par  des  motifs  spécieux  que  l'Édit  renfermait  deux  for- 
mules distinctes  pour  cet  interdit,  l'une  pour  le  fundus,  l'autre  pour  les 
bâtiments,  œdes  {Ueber  die  S  telle  des  Varro,  etc.,  p.  HO  et  suiv.). 
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§  13. 

NOTIONS  GÉNÉRALES. 

L'objet  de  cette  section  nous  est  déjà  indiqué  par  l'exposé  que 
nous  avons  fait  dans  notre  §  10  des  éléments  constitutifs  de  la 
possession.  Toute  acquisition  de  possession  repose  sur  un  acte 
physique,  corpus  ou  fait,  accompagné  d'une  volonté  déterminée, 
animus  (1).  Le  fait  doit  avoir  pour  effet  de  mettre  celui  qui  veut 
acquérir  la  possession  à  même  de  pouvoir,  à  l'exclusion  de  tout 
autre,  traiter  la  chose  comme  bon  lui  semble,  c'est-k-dire  de 
pouvoir  exercer  sur  elle  le  droit  de  propriété.  La  volonté  doit 
consister  dans  l'intention  d'avoir  réellement  la  chose  en  propre  ; 

(1)  «...  Adipiscimur  possessionem  corpore  et  animo,  neque  per  se 
animo  aut  per  se  corpore.  »  L.  3,  §  de  poss.  —  «  Possessionem  adqui- 
rimus  et  animo  et  corpore...  »  —  Paul,  V,  2,  §  1 .—  L.  8,  de  poss.— h.  153, 
de  reg.Jur, 
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toutefois  lorsque  la  possession  passe  d'une  personne  à  une  autre 
en  vertu  d'un  acte  juridique,  il  suffit  que  l'on  veuille  cette 
seule  translation,  de  sorte  qu'ici  la  possession  peut  s'acquérir 
tout  en  reconnaissant  le  droit  de  propriété  dans  le  chef  d'une 
autre  personne. 

Mais  la  possession  est  considérée  comme  un  droit  :  or,  tout 
homme  peut  acquérir  des  droits,  non-seulement  par  ses  actes 
propres  et  personnels,  mais  aussi  par  les  actes  de  ses  enfants  et 
de  ses  esclaves  (1);  et  même,  en  dehors  de  ces  deux  cas,  la  pos- 
session peut  nous  être  acquise  par  d'autres  personnes  encore  (2). 
Dans  tous  ces  cas,  où  la  possession  nous  est  ainsi  acquise  par 
d'autres  que  nous,  on  suit  les  mêmes  règles  que  pour  l'acquisi- 
tion par  nos  actions  propres  ;  il  s'agit  seulement  de  déterminer 
leur  mode  d'application. 

Dans  cette  section,  nous  aurons  donc  à  étudier  les  objets 
suivants  : 

1.  L'acte  physique,  condition  première  de  toute  possession. 

2.  La  volonté  qui  doit  accompagner  cet  acte,  soit  dans  l'ac- 
quisition d'une  possession  originaire,  soit  aussi  dans  l'acquisi- 
tion d'une  possession  dérivée. 

3.  L'application  de  ces  règles  à  l'acquisition  faite  par  l'inter- 
médiaire d'une  autre  personne. 

Ce  n'est  qu'à  la  fin  de  cette  section  que  nous  pourrons  préciser 
d'une  manière  complète  en  quoi  l'acquisition  de  la  possession 
diffère  de -celle  des  divers  autres  droits. 

(1)  Pr.  I.  per  quas  personas. 

(2)  §  5, 1.  per  quas  personas. 
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§  14. 

APPRÉHENSION  DE  LA  CHOSE. 

Rien,  dans  toute  la  théorie  de  la  possession,  ne  paraît  plus 
simple  et  plus  facile  à  préciser  que  la  nature  de  l'acte  physique 
(apprehensio),  requis  pour  l'acquisition  de  la  possession,  et  ce- 
pendant aucune  partie  du  droit  romain  n'a  été  aussi  générale- 
ment mal  comprise  que  celle-ci.  Tous  les  auteurs  ont  pris  cet 
acte  physique  dans  le  sens  d'un  attouchement  immédiat,  et  n'en 
ont  donc  admis  que  deux  espèces  :  saisir  de  la  main  une  chose 
mobilière,  et  poser  le  pied  sur  un  immeuble.  Toutefois,  comme 
nous  trouvons  en  droit  romain  un  grand  nombre  de  cas  où  la 
possession  s'acquiert  au  moyen  d'un  acte  physique  sans  doute, 
mais  sans  attouchement  immédiat,  on  a  considéré  ces  actes 
comme  des  actes  symboliques  qui,  grâce  à  une  fiction  juridique, 
représenteraient  le  fait  d'appréhender  réellement  la  chose  (actiis 
adscititii,  apprehensio  ficta).  Cette  manière  de  voir  étant  géné- 
ralement admise  (1),  on  n'a  jamais  cru  nécessaire  d'en  prouver 

(1)  Je  dis  «généralement»  parce  que  les  exceptions,  indépendamment 
de  leur  peu  d'importance,  sont  restées  aussi  sans  influence.  Ainsi  quel- 
ques-uns, par  suite  d'erreurs  provenant  de  leurs  notions  sur  le  droit 
naturel,  sont  arrivés  à  une  idée  tout  à  fait  fausse,  mais  fort  différente 
dans  ses  résultats,  idée  d'après  laquelle  tout  reviendrait  uniquement  à 
une  déclaration  de  volonté.  Voyez  dans  ce  sens  :  S.  P.  Casser,  diss.  de 
apprehensione  possessionis.  Hal.,  1751  (ch.  1  et  2).  Beni.  Pauw.,c//55.  de 
apprehensione  possessionis.  Trajecti,  1737  (ch.  1  et  2).  —  Déjà  antérieu- 
rement nous  trouvons  des  traces  de  cette  opinion,  par  exemple,  dans 
KooDT  {Probab.,  II,  6);  cet  auteur  prétend  même  que  les  jurisconsultes 
romains  ne  se  seraient  pas  entendus  sur  le  principe  de  l'appréhension. 
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l'exactitude;  aussi  se  présente -t- elle  chez  tous  les  auteurs 
à  peu  près  dans  les  mêmes  termes.  Il  est  donc  inutile  d'en 
retracer  l'histoire  ;  il  suffit  de  faire  remarquer  que  cette  opinion 
se  trouve  déjà  chez  les  glossateurs  (1),  et  que  Doneau  lui-même 
n'en  est  pas  exempt  (2). 

Or,  nous  avons  montré  plus  haut,  au  §  5,  que  sans  doute  la 
possession  s'admet  souvent  en  droit  romain  sans  qu'il  y  ait  de 
détention  physique.  Il  est  donc  certain  que  la  possession  peut 
être  fictive,  et  la  question  à  examiner  est  alors  celle-ci  :  une 
telle  fiction  se  présente-t-elle  réellement  dans  l'acquisition  de  la 
possession,  de  sorte  qu'une  action  symbolique  puisse  remplacer 
ici  l'appréhension  proprement  dite  (3)?  Il  n'est  pas  nécessaire 
de  faire  remarquer  qu'il  importe  pour  la  théorie  de  la  possession 
de  résoudre  cette  question  d'une  manière  satisfaisante.  Les  con- 
séquences pratiques  de  la  solution  ne  font  pas  défaut  non  plus, 
quoiqu'il  ne  s'agisse,  pour  le  moment,  que  de  l'explication  juri- 
dique des  différents  cas  désignés  expressément  dans  nos  sources 
comme  constituant  des  acquisitions  de  possession.  En  effet,  si 
ces  différents  cas  ne  se  basent  que  sur  une  fiction  juridique,  il 
sera  logique  de  les  interpréter  limitativement ,  et  c'est  ce  que 
nos  jurisconsultes  n'ont  pas  manqué  de  faire,  quoique  les  sources 
ne  disent  rien  de  semblables  restrictions.  Ainsi,  toute  acquisi- 
tion de  ce  genre  est  déclarée  impossible,  lorsque  l'acte  est 
injuste  et  ne  mérite  par  conséquent  pas  la  faveur  d'une  fiction 

(1)  AzoN.  Summa  in  Cod.  lit.  de  poss.,      7  et  8  (P  134). 

(2)  Doneau.  Comment.  V,  ch.  9. 

(3)  Ainsi  la  possession  fictive  est  l'idée  générale  qui  renferme  comme 
espèce  particulière  la  possession  se  basant  sur  une  appréhension  fictive. 
Plusieurs  auteurs  se  sont  donné  fort  inutilement  beaucoup  de  peine 
pour  réfuter  cette  proposition  :  Alciat.,  in  L.  18,  de  poss.,  num.  5  et  4 
(p.  1243).  DuARENUS,  in  L.  1,  §  21,  de  poss.  (p.  840). 
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juridique  (l),ou  lorsqu'il  s'agit  d'acquérir  la  possession,  non  pas 
par  soi-même,  mais  par  l'entremise  d'une  tierce  personne  (2). 
On  va  enfin  jusqu'à  n'admettre  de  semblable  acquisition  que 
dans  le  cas  où  la  possession  est  transmise  par  tradition  (3),  ou 
même  lorsque  sa  transmission  n'est  qu'une  conséquence  de  l'acqui- 
sition de  la  propriété,  laquelle  devrait  donc  toujours,  dans  cette 
hypothèse,  être  simultanée  (4) .  D'autres  conséquences  de  cette  doc- 
trine concernent  davantage  le  détail,  et  seront  exposées  plus  loin. 

L'invraisemblance  de  cette  opinion  se  remarque  à  première 
vue,  si  l'on  se  rappelle  comment  en  général  les  actions  symbo- 
liques se  présentent  en  droit  romain.  La  mancipation,  la  manu- 
mission,  la  revendication,  —  tous  ces  actes  dans  lesquels  nous 
trouvons  réellement  des  formes  positives,  sont  particulièrement 
propres  au  droit  romain.  Au  contraire,  dans  tous  les  actes  juri- 
diques qui  se  rencontrent  aussi  chez  les  autres  peuples,  tels  que 
la  vente,  le  louage  et  d'autres  transactions,  on  ne  se  servait  pas 
de  semblables  formes  positives.  Or,  la  possession  est  par  elle- 
même  quelque  chose  d'encore  bien  moins  juridique  que  les 
actes  de  cette  seconde  espèce;  originairement  elle  n'a  même 
absolument  rien  de  juridique.  Il  est  vrai  qu'elle  reçoit  une  valeur 
juridique  sous  deux  rapports,  entre  autres  sous  celui  de  l'usu- 
capion,  qui  est  particulièrement  propre  au  droit  romain  ;  mais 
précisément  ici  c'est  la  durée  de  la  possession  qui  doit  parfaire 

(1)  Retes,  de  poss.,  p.  1,  c.  2,  §  18  (p.  463).  —  Gomez,  in  leges  tauri, 
L.  43,  num.  20-31,  43-90. 

(2)  Zasius,w  L.  1,  §  21,  de  poss.  (p.  93)  et  in  L.  18,  eod.{^.  130).  — 
Valentia,  in  itl,  jur.  tract.  L.  1,  tr.  2,  c.  14. 

(3)  Alciatus,?/i  L.  1,  pr.  de  poss.,  56-61.  —  BomLLVS,  in  comment., 
lib.  3,  c.  9.  —  Obrecht,  de  poss.,  c.  6.  —  Nous  verrons,  au  §  18,  ce  qu'il  y 
a  de  vrai  dans  cette  opinion. 

(4)  Azo,  in  summa  tit.  de  poss.,  num.  7  et  8  (f°  134).  —  Zasius,  c.  -— 
Wenck,  diss.  de  traditione,  etc.,  p.  6-8,  p.  12,  p.  43  et  suiv. 
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ce  qui  lui  manque  à  elle-même,  et  ainsi  ce  point  de  contact 
avec  le  droit  civil  n'est  absolument  pas  une  raison  pour  qu'il 
y  ait  eu  des  formes  spécialement  romaines  dans  l'acquisition  de 
la  possession.  Il  serait  donc  contraire  à  toute  analogie  que  la 
possession  dût  effectivement  s'acquérir  par  des  actes  symboli- 
ques. La  grande  extension  qu'il  faudrait  donner  à  l'emploi  de 
ces  actes  corrobore  encore  notre  argument.  Si  l'opinion  des 
adversaires  n'avait  d'autre  effet  que  de  faire  admettre  une  acqui- 
sition symbolique  dans  quelques  cas  rares  et  isolés,  on  pourrait 
peut-être  croire  qu'à  raison  môme  de  la  rareté  de  ces  cas,  une 
inconséquence  se  fût  glissée  et  maintenue  dans  la  pratique  du 
droit.  Mais  ce  serait  au  contraire  dans  le  plus  grand  nombre  de 
cas  que  la  possession  s'acquerrait  de  cette  manière  prétendue- 
ment  symbolique.  Pour  les  immeubles,  par  exemple,  l'acquisition 
symbolique  serait  à  peu  près  la  règle  générale,  puisqu'il  ne  serait 
guère  possible  de  se  porter  sur  toutes  les  parties  de  l'immeuble, 
et  que  toute  partie  sur  laquelle  on  n'aurait  pas  mis  les  pieds  ne 
pourrait  être  considérée  comme  physiquement  appréhendée. 
Même  pour  les  choses  mobilières,  le  cas  le  plus  fréquent  n'est 
certes  pas  celui  où  la  chose  entière  peut  être  prise  et  saisie  de  la 
main.  Or,  puisque  cette  prétendue  acquisition  symbolique  se 
serait  précisément  produite  dans  la  plupart  des  cas,  l'inconsé- 
quence que  nous  signalons  n'aurait  certes  pas  échappé  à  l'atten- 
tion des  jurisconsultes  romains;  au  contraire,  elle  leur  aurait 
infailliblement  été  signalée  par  les  applications  journalières. 

S'il  faut  donc  nier,  en  droit  romain,  l'appréhension  fictive  de 
la  chose,  si  toute  acquisition  de  possession  doit  pouvoir  se  rame- 
ner k  un  seul  et  même  acte  physique,  il  faudra  nécessairement 
préciser  la  notion  de  cet  acte  physique  autrement  que  ne  l'ont 
tacitement  admis  les  différents  auteurs  ;  car,  en  effet,  c'est  leur 
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manière  de  voir  à  cet  égard  qui  a  rendu  nécessaire  l'hypothèse 
d'une  appréhension  fictive.  Pour  arriver  à  la  vérité,  la  voie  la 
plus  facile  sera  de  prendre  leur  notion  erronée  elle-même  pour 
point  de  départ. 

Celui  qui  tient  à  la  main  une  pièce  d'argent  en  est  sans  con- 
tredit possesseur.  C'est  de  ce  cas  et  d'autres  cas  semblables  que 
l'on  a  déduit  l'idée  de  l'attouchement  physique  qui  devait  être 
l'essentiel  dans  toute  acquisition  de  possession.  Mais  dans 
l'exemple  cité,  il  y  a  encore  un  autre  fait  qui  ne  concourt  qu'ac- 
cidentellement avec  cet  attouchement  physique  :  c'est  la  possi- 
bilité matérielle  de  faire  de  la  chose  ce  que  l'on  veut  et  d'en 
écarter  toute  action  étrangère.  Tout  le  monde  reconnaîtra  que 
cette  double  possibilité  se  retrouve  dans  l'espèce  citée.  Elle  ne 
concourt  toutefois  qu'accidentellement  avec  le  fait  de  l'attouche- 
ment physique;  cela  résulte  de  ce  que  cette  faculté  de  disposer 
peut  se  concevoir  sans  ce  contact  matériel  et  que  ce  dernier  ne 
suppose  pas  nécessairement  celle-là.  En  effet,  d'une  part,  celui 
qui  peut  à  chaque  instant  saisir  une  chose  placée  devant  lui  en 
est  tout  aussi  complètement  le  maître  que  s'il  l'avait  réellement 
saisie;  d'autre  part,  celui  que  l'on  a  garrotté  touche  sans  con- 
tredit ses  liens,  et  cependant  ceux-ci  le  possèdent  bien  plus  qu'il 
ne  les  possède. 

Cette  possibilité  physique  constitue  donc  le  fait  que  nous  de- 
vons retrouver  dans  toute  acquisition  de  possession  ;  elle  nous 
expliquera  toutes  les  dispositions  spéciales  des  sources  ;  l'attou- 
chement physique  n'y  est  pour  rien,  et  dès  lors  il  ne  reste 
aucune  hypothèse  dans  laquelle  il  faille  admettre  une  appréhen- 
sion fictive  (1). 

(1)  La  critique  de  mon  ouvrage,  publiée  dans  VAllgemeine  Literatur 
Zeilung  (1804,  n»  42),  condamne  mon  opinion  et  adopte,  avec  les  autrp.s 
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Notre  opinion  peut  se  prouver  de  deux  manières  différentes  : 
soit  en  général,  soit  par  les  diverses  applications  spéciales  que 
nous  trouvons  dans  les  sources.  Ce  n'est  qu'après  avoir  fourni 
cette  preuve  qu'il  nous  sera  possible  de  préciser  d'une  manière 
complète  la  notion  de  l'acte  physique,  notion  que  nous  ne  pou- 
vions qu'indiquer  ici.  En  thèse  générale,  notre  opinion  peut  se 
baser  sur  un  passage  de  Paul  qui  décide,  non  pas  pour  un  cas 
spécial,  mais  comme  une  règle  tout  à  fait  générale,  que  le  con- 
tact physique  n'est  pas  précisément  nécessaire  pour  acquérir  la 
possession,  que  le  simple  aspect  de  la  chose  suffit  aussi  (1).  Au 
contraire,  aucun  texte  général  ne  peut  être  invoqué  par  ceux  qui 
exigent  ]e  contact  physique.  Il  ne  faudrait  pas,  bien  entendu, 
considérer  comme  telle  l'expression  adipiscimur  possessionem 

jurisconsultes,  le  contact  physique  comme  condition  primitive  de  toute 
possession.  Celte  règle  aurait  été  plus  tard  élargie  dans  certains  cas 
spéciaux,  maisjamais  assez  pour  que  l'on  puisse  lui  substituer  la  mienne. 
Mais  celte  proposition  repose  sur  une  pétition  de  principe,  puisque  nous 
ne  pouvons  connaître  la  condition  première  de  toute  possession  qu'en  la 
déduisant  par  voie  d'abstraction  de  divers  passages.  La  règle  posée  par 
moi  a  été  admise  dès  le  principe,  d'une  manière  moins  claire,  il  est  vrai, 
moins  générale,  et  seulement  dans  diverses  applications  particulières. 
Les  jurisconsultes  plus  récents  l'ont  seulement  mieux  exprimée,  et 
dégagée  des  éléments  accidentels,  sans  toutefois  l'étendre  le  moins  du 
monde.  Que  l'on  considère  seulement  la  manière  dont  s'expriment  les 
jurisconsultes  romains  lorsqu'ils  parlent  d'un  véritable  singulare, 
par  exemple  du  maintien  de  la  possession  d'un  immeuble  solo  animo,  et 
l'on  se  convaincra  facilement  qu'il  n'est  pas  ici  question  d'un  jus  singu- 
Lare. 

(1)  L.  1,  §  21,  û?é  poss.  «  Non  est  enim  corpore  et  tactu  necesse  appre- 
hendere  possessionem,  sed  etiam  ocuLis  et  offectu.  «Les  manuscrits  por- 
tent actu,  expression  que  l'on  peut  admettre  (Wieling,  lect.  i,  19);  mais 
la  leçon  tactn,  qui  constitue  à  peine  une  émendalion,  donne  beaucoup 
plus  de  précision  au  sens,  et  est  aussi  confirmée  par  les  basiliques. 
Comparez  Faber,  err.  pragm.,  75,  2  ;  Noodt,  probab.y  II,  6;  Wenck,  de 
trad.,  p.  48.  (Voyez  Appendice,  n»  55.) 
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coRPORE  (1)  ;  l'inexactitude  d'un  tel  raisonnement  résulte  à  l'évi- 
dence de  ce  que  la  même  expression  s'emploie  lorsqu'il  s'agit 
de  la  perte  de  la  possession  (2),  et  là  il  n'est  certes  pas  ques- 
tion de  contact  physique.  Corpus  désigne  le  fait  extérieur,  par 
opposition  au  fait  intérieur,  à  Vanimus, 

§  15. 

APPRÉHENSION  d'iMMEUBLES. 

Je  passe  maintenant  à  l'examen  des  diverses  applications 
spéciales. 

Et,  d'abord,  que  faut-il  pour  acquérir  la  possession  de  choses 
immobilières,  de  biens-fonds? 

Pour  acquérir  cette  possession,  il  faut,  et  il  suffit,  que  l'on  soit 
présent  sur  l'immeuble,  sans  qu'il  faille  y  poser  un  acte  quel- 
conque : 

«  Quœdam  mulier  fundum  (ita)  non  marito  donavit  per  epi- 
«  stolam...  Proponebatur  quod  etiam  m  eo  agro,  qui  donabatur, 
«  FUissET  cum  epistola  emitteretur  :  quae  res  sufficiebat  ad 

«  TRADITAM  POSSESSIONEM. . .  (3).  )) 

Or,  il  est  évident  que  la  notion  que  nous  avons  donnée  plus 
haut  de  l'acte  physique  est  parfaitement  applicable  ici  :  celui 
qui  se  trouve  sur  un  immeuble  peut  non-seulement  y  faire  k 
chaque  instant  ce  que  bon  lui  semble,  mais  aussi  en  empêcher 
toute  autre  personne.  Toutefois  il  peut  l'un  et  l'autre,  non  pas 

(1)  Voy.  §  13. 

(2)  Voy.  §  30. 

(3)  L.  77,  de  rei  vindic.  (Voyez  Appendice,  n«  S4.) 
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seulement  relativement  à  la  parcelle  de  terre  sur  laquelle  il  se 
trouve,  mais  relativement  à  tout  l'immeuble  en  général  ;  la  pos- 
session du  sol  ne  dérive  donc  pas  du  fait  d'y  avoir  les  pieds, 
mais  bien  de  cette  proximité  immédiate,  grâce  à  laquelle  le  pos- 
sesseur peut  non-seulement  porter  ses  pas  sur  chaque  partie  du 
sol,  mais  de  plus  y  faire  en  général  tout  ce  que  bon  lui  semble  ; 

«  Quod  autem  diximus,  et  corpore  et  animo  adquirere  nos 
«  debere  possessionem,  non  utique  ita  accipiendum  est,  ut  qui 
((  fundum  possidere  velit,  omnes  glebas  cmcuMAamuLET  :  sed 

«  SUFFICIT  QUAMUBET  PARTEM  EJUS  FUNDI  INTROIRE...  (1).  )) 

C'est  pour  cette  raison  aussi  qu'il  n'est  même  pas  nécessaire 
de  se  rendre  sur  le  fonds  :  car  celui  qui  se  trouve  immédiate- 
ment à  côté  du  fonds,  et  l'embrasse  de  son  regard,  n'en  est  pas 
moins  le  maître  que  celui  qui  y  a  mis  les  pieds  : 

«  Si  viciNUM  MiHi  FUNDUM  mevcatum  venditor  m  mea  turre 
«  DEMONSTRET,  vacuaïïique  se  tradere  possessionem  dicat  :  non 

«  MINUS  POSSIDERE  COEPI  QUAM  SI  PEDEM  FINIBUS  INTULISSEM  (2).  )) 

Tout  ceci  se  rattache  intimement  à  l'idée  que  nous  nous 
sommes  faite  de  l'acte  physique.  Nos  jurisconsultes  ont  toujaurs 
vu  dans  ces  divers  cas  une  fiction  juridique  dont  le  but  était  de 
suppléer  la  seule  acquisition  véritable  consistant  en  un  contact 
matériel.  La  glose  a  cependant  proposé  ici  un  autre  expédient 
fort  remarquable  (3)  :  ce  ne  serait  pas,  d'après  elle,  le  contact 

{i)  L.  3,  §  1,  rfg  poss. 

(2)  L.  18,  §  2,  de  poss.  (Voyez  Appendice,  n*'  53.) 

(3)  Gtossa  in  L.  18,  §  2,  de  poss.  Plusieurs  jurisconsultes  plus  récents 
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physique,  mais  la  perception  au  moyen  des  sens  qui  constituerait 
l'élément  matériel  dans  l'acquisition  de  la  possession;  or,  les 
sens  sont  au  nombre  de  cinq,  chacun  d'eux  peut  donc  servir  à 
acquérir  la  possession.  Telle  serait,  par  exemple,  l'acquisition 
au  moyen  de  la  vue,  quand  même  l'objet  serait  éloigné  de  dix 
milles  :  per  decem  milliaria  (1).  » 

C'est  donc  la  présence  matérielle  qui  entraîne  la  faculté  de 
disposer  librement  de  la  chose  (voyez  Appendice,  n°  56)  :  mais 
que  décider  lorsqu'un  autre  se  trouve  présent  en  même  temps, 
et  veut  également  posséder  cette  chose?  Il  est  évident  que  cette 
présence  d'une  seconde  personne  rend  impossible  la  possession 
de  la  première,  et  il  n'y  a  que  deux  moyens  d'écarter  cet  obstacle  : 
la  volonté  même  de  cette  autre  personne  et  la  violence. 

C'est  ainsi  que,  dans  toute  tradition,  la  volonté  de  l'une  des 
personnes  rend  possible  la  possession  de  l'autre.  Lorsque  le 
vendeur  introduit  l'acheteur  dans  l'immeuble  vendu,  ils  sont  tous 
deux  avec  cet  immeuble  dans  le  même  rapport  physique  :  aussi 
le  vendeur  a-t-il  jusqu'à  ce  moment  l'intention  d'être  possesseur. 
Mais  en  déclarant  qu'à  l'avenir  la  possession  appartiendraà 
l'acheteur,  il  écarte  lui-même  par  un  acte  de  sa  volonté  l'obstacle 
qui  résultait  de  sa  présence.  C'est  ce  qu'expriment  dans  le 
passage  cité  plus  haut  les  mots  :  «  vacuamqne  se  possessionem 
«  tradere  dicat.  »  (Voyez  Appendice,  n°  57.) 

Indépendamment  de  la  volonté  de  cette  autre  personne,  la 
violence  peut  aussi  servir  à  écarter  l'obstacle  résultant  de  sa  pré- 
sence :  il  est  en  effet  évident  que  la  domination  du  possesseur 
est  tout  aussi  complète  lorsqu'il  repousse  victorieusement  une 

ont  adopté  celte  manière  de  voir,  du  moins  dans  certains  cas  d'appli 
cation,  par  exemple  Duarenus  m  L.  5,  pr.  de  poss,  (p.  843). 
(1)  Glossa  inh.  \     \^  de  poss. 
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opposition  étrangère  que  lorsqu'il  ne  rencontre  pas  d'opposition 
du  tout.  Tel  est  la  portée  du  passage  suivant  (1)  : 

«  Species  inducendi  in  possessionem  alicujus  rei  est,  prohibere 
«  iNGREDiENTi  viM  FiERi  :  statim  euim  cedere  adversarium,  et 
«  VACUAM  RELINQUERE  POSSESSIONEM  jubet  :  quod  multo  plus  est 
((  quam  restituer e.  » 

Les  basiliques,  la  glose  et  Gujas  appliquent  ces  mots  au  pré- 
teur qui,  en  exécution  d'un  jugement,  introduit  quelqu'un  dans 
la  possession  (2);  mais  nous  ne  trouvons,  ni  dans  le  sens  de  ce 
passage,  ni  dans  les  termes  dont  l'auteur  se  sert,  rien  qui  nous 
autorise  à  en  restreindre  ainsi  la  portée;  il  peut  dès  lors  tout 
aussi  bien  s'appliquer  k  tout  autre  cas  dans  lequel  une  résistance 
se  produit  et  est  écartée.  (Voyez  Appendice,  n''  58.) 

La  présence  personnelle  est  donc  proprement  le  fait  qui  nous 
donne  la  possession  d'une  chose  immobilière.  Pour  éviter  tout 
malentendu,  je  dois  cependant  dès  à  présent  signaler  une  restric- 
tion qui  ne  pourra  être  démontrée  que  dans  la  troisième  section. 
La  possession  d'une  chose  immobilière  n'est  jamais  perdue  avant 
que  le  possesseur  n'ait  acquis  la  connaissance  de  cette  perte  : 
or,  comme  une  chose  ne  peut  être  possédée  par  plus  d'une  per- 
sonne(3),il  faudra  appliquer  notre  règle  delà  manière  suivante. 
De  deux  choses  l'une,  ou  la  chose  était  jusque-là  possédée  par 
quelqu'un,  ou  bien  elle  ne  l'était  pas  {vacua  possessio).  Dans  ce 
dernier  cas,  notre  règle  s'applique  sans  restriction.  Dans  le  pre- 
mier, au  contraire,  le  fait  dont  nous  parlons  ne  suffit  pas  pour 

(1)  L.  52,  §  2,  de  poss. 

(2)  Basil.,  liv.  50,  lit.  1  {apvd  Meermann,  tit.  5.  p.  49).—  GLossa  in  L.52, 
§  2,  de  poss.  —  CuJAS  in  L.  52,  §  2,  de  poss .  {tome  H  de  ses  œuvres,  p.  315). 

(5)  Voy.  le  §  H. 
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nous  donner  la  possession  ;  il  faut  encore  qu'il  soit  arrivé  à  la 
connaissance  du  possesseur  antérieur.  Or,  tantôt  notre  acquisi- 
tion se  fera  en  dépit  de  sa  volonté  [dejectio),  tantôt  elle  se  fera 
de  son  plein  gré  {traditio),  et  dans  ce  dernier  cas  il  pourra  être 
personnellement  présent  (inducere  in  possessionem),  ou.  être  absent 
{mittere  in  possessionem). 

§  16. 

APPRÉHENSION  DE  CHOSES  MOBILIÈRES. 

En  second  lieu,  comment  s'acquiert  la  possession  d'une  chose 
mobilière? 

Il  n'est  aucunement  douteux  que  cela  puisse  se  faire  en 
saisissant  manuellement  l'objet;  aussi  les  sources  n'ont-elles  pas 
même  jugé  nécessaire  de  le  dire  expressément.  Nous  n'avons 
donc  à  nous  occuper  ici  que  des  cas  où  la  possession  est  acquise 
sans  que  l'on  saisisse  matériellement  l'objet  en  question. 

D'abord  nous  trouvons  ici,  comme  pour  les  immeubles,  la 
présence  immédiate  qui,  sans  le  secours  d'aucune  fiction  juri- 
dique, remplace  le  fait  de  l'appréhension  manuelle  ;  et  dès  lors  il 
est  fort  indifférent  qu'on  prenne  réellement  la  chose  en  main,  ou 
qu'on  soit  à  chaque  instant  en  mesure  de  la  saisir.  C'est  même 
là  le  mode  d'appréhension  le  plus  ordinaire,  lorsque  la  chose 
est  d'un  volume  ou  d'un  poids  tel,  qu'elle  ne  peut  facilement 
être  déplacée.  Tout  cela  se  trouve  contenu  dans  les  passages 
suivants  : 

1.  de  solutionibus. 

«  Pecuniam,  quant  mihi  debes,  aut  aliam  rem,  si  m  conspectu 
«  MEO  PONERE  te  jubeam  (voyez  Appendice,  n°  59)  :  efficitur,  ut 
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«  et  tu  statim  lihereris,  et  mea  esse  incipiat  :  nam  tum  quod  a 
«  nuUo  corporaliter  ejus  rei  possessio  detineretur,  adquisita  mihi, 
«  et  quodam  modo  manu  long  a  tradita  existimanda  est.  »  —  Ici 
encore  le  possesseur  antérieur  pourrait  seul  m'empêcher  de  dis- 
poser librement  de  la  chose  ;  mais  il  est  affirmé  expressément 
que,  par  sa  manière  d'agir,  il  reconnaît  l'existence  de  ma  posses- 
sion. 

^.h.  deposs. 

«  Si  jusserim  venditorem  procuratori  rem  tradere,  cum  ea  in 
«  pRyESENTiA  siT  :  videH  MiHi  TRADITAM  PHscus  ait  ))  (c'est-à-dire 
à  moi-même  et  non  pas  seulement  à  mon  fondé  de  pouvoirs,  par 
l'intermédiaire  duquel  je  pourrais,  il  est  vrai,  aussi  acquérir  la 
possession  (1)  «  idemque  esse  si  nummos  debitorem  jusserim 
«  alii  dare  :  non  est  enim  corpore  et  tactu  necesse  adprehendere 
«  possessionem,  sed  etiam  oculis  et  affectu  (2)  :  et  argumento 
«  esse  eas  res,  quœ  propter  magnitudinem  ponderis  moveri  non 
({■  possunt,  ))  (c'est-à-dire,  qui  ne  peuvent  se  déplacer  facilement, 
ou  par  les  forces  d'un  seul  homme  ;  ce  qui  ne  les  empêche  pas 
d'être  toujours  mobilières)  «  ut  columnas;  nam  pro  traditis  eas 
{(  haheri,  si  m  re  pr^senti  consenserint  [et  vina  tradita  videri, 
«  cum  claves  cellœ  vinariœ  emtori  traditœ  fuerint  :  »  espèce  dont 
nous  parlerons  plus  loin).  —  Le  sens  de  ce  passage  est  celui-ci  ; 
de  même  que  ce  procédé  suffit  pour  les  choses  pour  lesquelles 
il  serait  difficile  d'en  agir  autrement,  de  même  aussi  il  suffira 
pour  tout  autre  objet  (argumento  esse  eas  res,  etc.). 

(1)  Glossa  interlin.{Ms.  Paris,  n^s  4458  et  4453  sur  les  mots  mihi  tra- 
DiTAM  :  «  Y.  {Irnerius)  quasi  expressim,  prœter  iLlam  adquisitionem, 
quœ  fit  per  procuratorem.  » 

(2)  Voyez,  plus  haut,  p.  194. 


ACQUISITION  DE  LA  POSSESSION.  201 

3.  L.  31,  §  1,  rfe  donat. 

«  Species  extra  dotem  a  matre  filiœ  nomine  viro  traditas,  vmjE 
«  Qu^  PR^SENS  FUIT  DONATAS,  et  ttb  ea  viro  traditas  videri  res- 
«  pondit.  ))  (Voyez  Appendice,  60.) 

4.  L.  51,  de  poss.  (Javolenus,  lib.  5,  ex  Posterioribus 
Labeonis), 

«  Quarundam  rerum  animo  possessionem  apisci  nos  ait  Labeo  : 
«  veluti  si  acervum  lignorum  emero,  et  eum  venditor  tollere  me 
((  jusserit  :  simul  atque  custodiam  posuissem,  traditus  mihi  vide- 
«  tur.  Idem  juris  esse  vino  vendito,  eum  universœ  amphorœ  vini 
«  simul  essent.  Sed  videamus,  inquit,  ne  haec  ipsa  corporis  tra- 
((  DiTio  sit,  quia  nihil  interest,  utrum  mihi,  an  et  cuilibet  jusse- 
((  rim,  custodia  tradatur.  In  eo  puto  hanc  quœstionem  consistere, 

«  an  ETIAMSI  CORPORE   ACERVUS   AUT   AMPHORE  AOpREHENS^  NON 

«  suNT,  nihilominus  traditce  videantur  :  nihil  video  interesse, 
«  utrum  ipse  acervum,  an  mandato  meo  aliquis  custodiat  :  utro- 
«  bique  animi  (1)  quodam  génère  possessio  erit  ^stimanda.  »  — 
Voici  le  sens  de  ce  passage  de  Javolenus  :  «  Labéon  dit  que  la 
possession  de  certaines  choses  peut  s'acquérir  sans  contact  ma- 
tériel, par  exemple,  celle  d'un  amas  de  bois  que  j'aurais  acheté  t 
il  suffira  d'y  placer  un  gardien,  et  il  en  sera  de  même  pour  un 
achat  de  vin.  Il  ajoute  que  l'on  pourrait  cependant  bien  aussi 
considérer  cela  comme  une  tradition  corporelle,  puisqu'il  est 
indifférent  que  l'acheteur  entreprenne  de  surveiller  l'objet  en 
personne,  ou  par  l'intermédiaire  d'un  mandataire.  Mais  pour 
moi,  ajoute  Javolenus  (2),  je  pense  qu'il  ne  faut  pas  introduire 

(1)  Cujas  lit  corporis  au  lieu  de  animi  {récit,  in  L.  51,  de  poss.,  dans 
ses  œuvres,  t.  8,  p.  314,  et  dans  paratit.  in  Cod.,  lib.  7,  tit.  32).  Cette 
émendation  est  tout  aussi  inutile  que  hasardée. 

(2)  C'est  ainsi  qu'on  subdivise  ordinairentent,  et  avec  raison,  je  penjse. 
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ici  l'idée  d'un  mandataire  ;  la  question  est  seulement  de  savoir 
si  la  tradition  est  parfaite  quoique  le  bois  ou  le  vin  n'ait  pas  été 
matériellement  appréhendé?  Sans  doute  elle  est  parfaite,  mais 
c'est  là  un  motif  pour  dire  que,  dans  cette  hypothèse,  la  posses- 
sion a  été  acquise  (soit  en  personne,  soit  par  un  mandataire) 
d'une  manière  incorporelle  en  quelque  sorte  (1).  » 

5.  L.  44,  §  1,  de'periculo  et  comm.  rei  venditœ. 

«  Videri  autem  trabes  traditas,  quas  emptor  signasset.  »  — 
Le  fait  de  marquer  les  objets  n'est  pas  ici  un  des  éléments 
constitutifs  de  l'appréhension;  on  en  parle  seulement  comme 
d'un  usage  reçu,  qui  révèle  l'intention  commune  des  parties. 
C'est  de  cette  manière  seulement  que  nous  pourrons  nous  expli- 
quer la  solution  tout  k  fait  différente,  donnée  dans  un  cas  où  le 
fait  matériel  est  absolument  le  même  (2). 

6.  L.  4,  G.,  de  donat.  (Severuset  Antoninus). 

«  Emptiomim  mancipiorum  instrumentis  donatis  et  traditis,  et 
«  ipsorum  mancipiorum  donationem  et  traditionem  factam  intelli- 
«  gis;  et  ideo  potes  adversus  donatorem  in  rem  actionem exercere.  » 

Voici  comment  je  m'explique  ce  passage  :  Lucius,  à  qui 

ce  passage.  Dans  mes  deux  premières  éditions,  j'admettais  que  l'opinion 
de  Jàvolenus  commençait  déjà  aux  mots  «  sed  videamus.  »  Wengic  {diss. 
de  tradit..  p.  56)  réfute  parfaitement  cette  supposition  ;  mais  il  ne  com- 
pR^nd  pas  le  sens  général  du  passage,  et  cela  était  inévitable  à  cause  de 
ses  notions  générales  sur  cette  matière.  (Voyez  Appendice,  n»  61.) 

(1)  «  Animi  quodam  génère,  »  c'est-à-dire  par  le  seul  animas,  si  l'on 
donne  au  mot  corpore  un  sens  tout  à  fait  matériel,  comme  synonyme 
àecorpore  et  tactu,  acception  contre  laquelle  nous  prémunit  la  L.  1,§21, 
de  poss.  Si  on  le  prend  au  contraire,  comme  on  doit  le  faire,  pour  dési- 
gner un  acte  extérieur  en  général,  l'acquisition  aura  certes  aussi  lieu 
corpore ,  et  dès  lors  la  décision  de  ce  passage  ne  sera  nullement  en 
contradiction  avec  la  règle  générale  de  la  L.  3,  §  1,  de  poss.  (§  15). 

(2)  L.  1,  §  2,  rfe  peric.  et  comm.  (Voyez,  plus  loin,  p.  207.) 
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s'adresse  ce  rescrit,  devait  recevoir  en  donation  quelques  esclaves 
d'une  personne  qui  les  avait  achetés  auparavant,  et  qui  avait 
encore  en  raain  les  titres.  Lucius  se  rendit  chez  le  donateur,  qui, 
en  présence  des  esclaves,  exprima  son  intention  de  les  donner, 
et  lui  remit  en  même  temps  les  titres.  Mais  les  esclaves  restèrent 
encore  auprès  de  leur  ancien  maître,  qui  se  prit  à  regretter  la 
donation,  et  prétendit  retenir  les  esclaves,  en  soutenant  que  la 
donation  avait  seulement  été  projetée,  mais  non  encore  exécutée. 
Si  cette  assertion  était  exacte,  Lucius  n'avait  certes  pas  d'actio 
in  rem,  ni,  peut-être,  aucune  action  en  général,  soit  k  cause  de 
la  loi  Cincia,  soit  aussi  parce  qu'on  n'avait  pas  fait  de  stipulation. 
Tout  dépendait  ici  du  point  de  savoir  si  l'intention  des  parties 
avait  été  de  parfaire  immédiatement  la  donation.  Du  moment  que 
cette  intention  était  constante,  rien  ne  manquait  à  la  perfection 
de  la  tradition,  puisque  les  esclaves  avaient  été  présents.  Lucius 
s'adressa  aux  empereurs,  et  ceux-ci  répondirent  que  l'intention 
de  parfaire  immédiatement  la  donation  résultait  à  l'évidence  de 
la  remise  des  titres;  donc  la  tradition  avait  eu  lieu,  la  propriété 
avait  été  transmise  et  le  donataire  avait  une  action  en  revendica- 
tion contre  le  donateur. — Entendu  ainsi,  ce  passage  contient  une 
application  de  notre  règle  d'après  laquelle,  lors  d'une  intention 
clairement  exprimée,  la  seule  présence  de  la  chose  suffit,  sans 
aucun  autre  acte  matériel,  pour  constituer  une  véritable  appré- 
hension. Il  est  vrai  que,  dans  celte  interprétation,  je  suis  obligé 
de  supposer  la  présence  des  esclaves,  sur  laquelle  le  passage  ne 
s'explique  pas  formellement  ;  mais  le  rescrit  est  fait  pour  un  cas 
spécial;  il  s'agit  donc  de  retrouver  les  éléments  de  ce  cas,  et  ma 
supposition  est  en  elle-même  logique  et  naturelle  (1),  elle  s'ac- 

(1)  Dans  mes  deux  premières  éditions,  j'avais,  à  l'exemple  de  Fulgostus 
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corde  surtout  avec  l'action  réelle,  dont  il  est  parlé  à  la  fin,  et 
d'où  résulte,  à  l'évidence,  que  le  donateur  est  en  possession 
des  esclaves.  Toute  autre  explication  de  ce  passage  exige  des 
suppositions  bien  plus  arbitraires  et  plus  hasardées  que  la 
mienne  (4). 

Cette  règle  d'après  laquelle  la  possession  peut  s'acquérir  par 
k  seule  présence  de  l'objet,  et  sans  contact  physique,  s'applique 
et  se  précise  encore  dans  les  espèces  suivantes  : 

Premièrement  :  lorsque  je  fais  remettre  à  un  tiers  une  chose 

(voy.  Obrecht,  de  poss.,  §  280),  admis  ce  qu'on  appelle  un  constiliitum 
possessoriumMzîs  la  supposition  d'une  telle  convention  est  en  définitive 
tout  à  fait  étrangère  au  passage  en  question,  et  les  esclaves  peuvent  tout 
aussi  bien  être  restés  accidentellement  dans  la  maison  de  leur  ancien 
maître,  en  d'autres  termes,  ne  pas  être  immédiatement  partis  avec 
Lucius.  L'explication  que  je  donne  aujourd'hui  était  généralement  reçue 
chez  les  glossateurs.  Glossa  interiin.  anon.  (Ms.  Paris,  4523,  4528),  au 
mot  MANCiPiORUM  :  «  prœsenlium  in  traditione,  stcut  dicitur  de  clavibus 
traduis  coram  horreo.  »  —  Glose  de  Pillius  {Ms.  Paris,  4536).  «  Sed 
niimquid  est  hoc  intelligendum  quando  mancipia  absunt  :  respondeo 
nequaquam.,sed  cum  prœscntialiter adsunt  iitff.de  rei  ven.  hœcsi  res  Pi.  » 
—  AccuRSius  V.  iNSTRUMENTis,  «  sc.  prœsentibiis  servis  datls.  » 

(2)  Ainsi  Wenck,  de  traditione,  p.  30,  voulant  expliquer  ce  passage  en 
partant  de  son  idée  sur  une  tradition  qui  ne  confère  aucune  possession, 
est  amené  à  faire  les  suppositions  les  plus  arbitraires,  et  y  mêle  encore 
plusieurs  autres  erreurs.  (Voyez  Appendice,  n"  62.)  —  Hufeland,  Nene 
Barstetlung,  p.  124,  pour  arriver  à  expliquer  ce  rescrit,  suppose  que  la 
tradition  des  esclaves  était  régie  par  des  principes  tout  spéciaux  ;  mais 
nous  ne  trouvons  nulle  part  de  trace  d'un  semblable  jm  singidare.  — 
Notre  passage  a,  du  reste,  une  ressemblance  frappante  avec  un  rescrit 
d'ANTONiN,  d'après  lequel  il  ne  faut  pas  être  trop  rigoureux  dans  l'appré- 
ciation des  formes  d'une  donation  entre  parents  et  enfants.  L.  4,  G.  Th. 
de  donat.  Fragm.  Vat. ,  §§  297 ,  314  (comparez  les  observations  de 
BucHHOLTz).  On  pourrait  donc  supposer  avec  quelque  vraisemblance  que 
notre  passage  prévoit  ce  cas  spécial,  et  aurait  été  maladroitement  mujilé 
lors  de  son  insertion  dans  le  Gode  de  Justinien.  (Note  de  la  6«  éd.) 
(Voyez  Appendice,  n**  63.) 
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qu'un  autre  veut  me  livrer,  la  possession  juridique  m'a  réellement 
été  transmise,  et  a  passé  de  moi  à  ce  tiers  (1).  Ce  n'est  qu'une 
application  de  notre  règle  :  car,  du  moment  que  cette  autre  per- 
sonne m'abandonne  la  libre  disposition  de  la  chose  présente, 
j'en  suis  le  maître  d'une  manière  tout  aussi  absolue  que  si  je 
l'avais  saisie  manuellement;  j'exerce  même  cette  faculté  d'en 
disposer,  puisque  j'ordonne  de  la  remettre  à  un  tiers.  Toutefois 
la  simplicité  même  de  l'acte  extérieur  peut  avoir  ici  pour  effet  de 
faire  oublier  en  quelque  sorte  les  éléments  complexes  que  ren- 
ferme l'acte  juridique  (2). 

Deuxièmement  :  la  présence  de  la  chose  n'en  donne  la  posses- 
sion que  pour  autant  qu'il  soit  réellement  possible  de  s'en  saisir 
à  chaque  instant.  Celui  qui  poursuit  une  bête  fauve  n'en  a  pas 
encore  la  possession,  quelque  rapproché  qu'il  en  soit;  alors 
même  qu'il  l'aurait  blessée  mortellement,  diverses  circonstances 
peuvent  encore  l'empêcher  de  s'en  emparer  «  {multa  accidere 
possunt  ut  eam  non  capiamus)  ;  ))  il  n'en  est  donc  pas  encore  pos- 
sesseur, quoique  certains  jurisconsultes  romains  aient  prétendu 
le  contraire  (3).  Il  faut  donc  que  l'animal  ait  été  réellement  pris 
ou  tué,  pour  que  la  possession  en  soit  acquise. 

Troisièmement  :  lorsque  la  chose  se  trouve  dans  un  bâtiment 
fèrmé,  la  tradition,  et  par  conséquent  l'acquisition  de  la  posses- 

(1)  «  Species  extra  dotent  a  matre  fiuje  nomine  viro  tradilas,  vium 

QU^  PR^SENS  FUIT,  DONATAS,  ET  AB  EA  YIRO  TRADITAS  VideH  respOlldi.  » 

L.  31,  §  1,  de  donat.,  cf.  L.  3,  §  12,  de  don.  iiiter  vir.  et  iixor.  L.  1,  §  21, 
de  poss.  (Voyez  p.  200.) 

(2)  «  Nam  celerilate  conjungendarum  inter  se  actionum  unam  actio- 
nem  occiittari.  »  L.  3,  §  12,  de  don.  inter  vir.  et  uxor. 

(3)  L.  5,  §  1,  de  adq.  rer.  dom.,  §  13, 1.  de  rer.  div.  —  La  L.  55,  de  adq. 
rer.  dom.  décide  un  autre  cas  semblable  d'après  les  mêmes  principes. 
La  raison  de  cette  décision  se  trouve  dans  les  mots  :  «  ut  si  in  meam  potes- 
TATEM  pervenit,  meus  factus  slt.  » 
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sion,  sont  considérées  comme  parfaites  par  la  rejnise  des  clefs. 
Il  était  assez  naturel  de  prétendre  que  de  tout  temps  ces  clefs 
ont  dû  être  des  clefs  symboliques,  et  il  ne  fallait  pas  aller  beau- 
coup plus  loin  pour  soutenir  que  tout  autre  objet  pouvait  tout 
aussi  bien  servir  à  cette  fin,  en  d'autres  termes,  que  les  clefs  ne 
sont  désignées  ici  que  pour  servir  d'exemple  (1).  Sans  doute  les 
clefs  peuvent  servir  de  symbole  aussi  bien  que  tout  autre  objet, 
et  lorsqu'on  remet  .à  un  roi  les  clefs  d'une  ville,  il  est  difficile  d'y 
voir  autre  chose.  Mais  les  clefs  ont  plus  souvent  encore  une 
autre  destination  :  celle  d'ouvrir  ce  qui  est  fermé  ;  or,  nous  allons 
démontrer  que  c'est  de  cela  seulement  qu'il  est  ici  question.  — 
En  effet,  nous  avons  vu  plus  haut  que,  pour  les  choses  mobi- 
lières aussi,  leur  seule  présence  pouvait  constituer  une  appré- 
hension, indépendamment  de  tout  contact  physique.  Mais,  pour 
que  la  possession  soit  acquise,  il  faut  qu'au  fait  vienne  se  joindre 
Vanimus,  et  cet  animus  doit,  la  plupart  du  temps,  s'induire  des 
circonstances,  parce  que  rarement  il  est  formellement  exprimé. 
Or,  lorsqu'un  immeuble  se  vend,  l'acheteur  et  le  vendeur  peuvent 
y  aller  maintes  fois  sans  avoir  l'intention,  l'un  d'en  acquérir, 
l'autre  d'en  transférer  la  possession.  Pour  les  meubles,  il  en  est 
exactement  de  même.  Lorsque  le  contrat  a  été  conclu  entre  les 
parties,  et  que  l'on  s'est  même  trouvé  en  présence  de  l'objet, 
l'acheteur  ne  peut  néanmoins  pas  avoir  l'intention  d'en  acquérir 
la  possession,  tant  que  cet  objet  se  trouve  dans  un  bâtiment 
fermé  dont  il  n'a  pas  la  clef,  car  dans  ce  cas  il  peut  constam- 
ment et  à  chaque  instant  être  empêché  de  disposer  de  la  chose 
achetée.  Voilà  pourquoi  l'on  ne  considère  ici  la  possession 
comme  transférée  qu'après  la  remise  des  clefs. 

(1)  ScHMALZ,  Handbuch  des  rœmischen  Privatrechts.  Kœnigsberg, 
1801, §  199. 
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1.  L.  9,  §  6,  de  adq.  rer.  dom,  (§  45,  J.  de  rer.  div.) 

«  Item  si  quis  merces  in  horreo  repositas  vendiderity  simul- 
«  atque  claves  horrei  tradiderit  emtori,  transfert  jyroprietatem 
«  mercium  ademtorem.  »  (Voyez  Appendice,  n*^64.) 

2.  L.  l,§21,c?g  poss. 

«  ...  et  vina  tradita  videri,  cm  claves  (1)  cell^  vinari^e 

«  EMTORI  tradita  FUERINT.  » 

Quant  même  l'acheteur  aurait  apposé  son  sceau  sur  la  mar- 
chandise, la  possession  ne  lui  en  serait  pas  acquise  si  les  clefs  ne 
lui  avaient  pas  été  remises,  quoique  cet  acte  puisse  exprimer  une 
véritable  appréhension  lorsque  l'objet  n'est  pas  sous  clef  : 

1.  L.  1,  §  2,  rf^  peric.  et  comm.  rei  vend, 

«  Si  DOLiuM  siGNATUM  sit  ob  emtore,  Trebatius  ait,  traditum 
«  id  videri  :  Labeo  contra.  Quod  et  verum  est  :  magis  enim  ne 
«  summutetur  signari  solere,  qmm  ut  tradi  tum  videatur,  » 

2.  L.  14,  §1,  eod. 

«  Videri  autem  trabes  traditas  quas  emtor  signasset.  »  En 
effet,  il  est  tout  aussi  usuel  de  laisser  le  bois  de  construction 
dans  un  endroit  ouvert,  qu'il  est  généralement  d'usage  de  tenir 
le  vin  sous  clef. 

(1)  Glossa  interlin.  {Ms.  Paris,  num.  4458  et  4453)  au  mot  Claves  : 
«  Y.  {Irnerms)  quasi  adminictilum  custodiœ,  »  non  pas  donc  comme 
symbole,  mais  à  cause  du  pouvoir  que  cela  nous  confère  sur  la  chose.  — 
(Note  de  la  4^  éd.)  Quentzel  aussi,  de  Lilteris  recognitionis,  Leidœ,  1734, 
§  26,  tout  en  qualifiant  d'acte  symbolique  la  remise  des  clefs,  base  ce- 
pendant l'effet  de  cette  remise  sur  ce  que  l'on  peut  dorénavant  ouvrir  le 
bâtiment  et  s'approcher  librement  des  objets  qu'il  contient  ;  et  voilà 
pourquoi  il  n'attache  pas  le  même  effet  à  la  remise  d'un  connaissement 
(communiqué  par  M.  le  professeur  Falck). 
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Dans  tous  ces  différents  cas,  on  se  base  sur  une  présomption 
des  plus  plausibles,  en  supposant  que  les  parties  n'ont  voulu 
parfaire  la  tradition  que  lors  de  la  remise  des  clefs  :  or,  Vanimus 
possidendi  reste  sans  effet  s'il  n'est  accompagné  de  l'appréhension 
de  la  chose.  Tous  ces  passages,  qui  se  bornent  à  se  demander 
s'il  faut,  ou  non,  présumer  l'intention  de  faire  une  tradition, 
présupposent  donc  toujours  que  rien  d'ailleurs  ne  manque  à 
l'appréhension,  c'est-à-dire  que  la  remise  des  clefs  se  fasse  en 
présence  de  l'objet.  Aussi,  par  le  passage  suivant  les  compila- 
teurs ont-ils  eu  soin  de  prévenir  tout  doute  à  ce  sujet  : 

L.  74,  de  contrah.  emt. 
«  Clavibus  traditis,  ita  mercium  in  horreis  conditarum  pos- 

«  SESSIO  TRADITA  videtUV,  SI  CLAVES  APUD  HORREA  TRADIT^  SINT.  )) 

(Ce  qui  suit  est  particulièrement  propre  à  confirmer  et  à  préciser 
la  notion  que  nous  nous  faisons  de  l'appréhension)  :  «'  quo  facto, 
«  confestim  emtor  dominium  et  possessioîiem  adipiscitur  etsi  non 
«  APERUERiT  HORREA.  ))  —  Gelui  douc  qui  se  trouve  séparé  de  la 
chose  par  une  porte  fermée  ne  la  possède  pas  plus  que  s'il  en 
était  fort  éloigné  ;  mais  s'il  en  a  la  clef,  il  peut  à  chaque  instant 
se  saisir  de  la  chose,  et  alors,  qu'il  la  saisisse  réellement,  qu'il 
ouvre  ou  qu'il  n'ouvre  même  pas  la  porte,  tout  cela  est  fort 
indifférent  au  point  de  vue  de  l'acquisition  de  la  possession  (1). 

(1)  Wenck,  de  traditione,  p.  50,  explique  ce  passage  conformément  à 
son  système  erroné,  d'après  lequel  la  possession  peut  s'acquérir  par  la 
propriété  et  à  raison  de  la  propriété,  alors  même  que  les  autres  condi- 
tions ordinaires  de  la  possession  feraient  défaut.  (Voyez  Appendice,  n°  63.) 
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§  17. 

APPRÉHENSION  DE  CHOSES  MOBILIÈRES.  CONTINUATION. 

On  peut  donc  acquérir  la  possession  d'une  chose  mobilière 
sans  qu'il  soit  besoin  de  la  prendre  en  main,  pourvu  qu'on  se 
trouve  en  présence  de  cette  chose  (§  46).  Mais  on  le  peut  encore 
d'une  autre  manière.  En  effet,  celui  qui  conserve  une  chose 
dans  sa  maison  à  lui  peut  par  là  même  en  devenir  possesseur, 
sans  qu'il  soit  besoin  d'un  autre  acte  quelconque. 

L.  18,  §  2,  deposs. 
((  Si  venditorem,  quod  emerim,  deponere  m  :.iea  domo  jnsse- 
«  rim  :  possidere  me  certum  est,  quanquâm  id  nemo  dum  attige- 
«  RIT.  »  —  Ce  passage  ne  présuppose  aucunement  que  la  chose 
ait  été  présente  lors  du  contrat,  ni  que  l'acheteur  se  soit  trouvé 
dans  sa  maison  lorsque  la  chose  y  a  été  transportée  ;  le  seul  dépôt 
dans  cette  maison  constitue  donc  le  fait  attributif  de  possession. 
Et  le  jurisconsulte  fait  expressément  remarquer  qu'il  n'est  pas 
nécessaire  que  les  gens  de  l'acheteur  aient  pris  en  son  nom 
livraison  de  la  chose  «  {quanquâm  id  nemo  dum  attigerit),  »  car 
sans  cela  on  aurait  pu  trouver  dans  ce  fait  la  raison  de  l'acquisi- 
tion de  la  possession. 

L.  9,  §  3,  dejur.  dot. 
«  Quid  enim  interest,  inferantur  volente  eo  in  domum  ejus, 
«  an  ei  tradantur?  » 

Il  est  facile  de  se  rendre  compte  du  motif  de  cette  règle.  Il 
n'est  rien  dont  on  soit  davantage  le  maître  que  de  sa  demeure, 
et  par  là  même  on  a  la  custodia  de  tout  ce  qui  s'y  trouve.  Cette 
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manière  de  voir  des  jurisconsultes  romains  ressort  encore  d'un 
autre  exemple  analogue,  où  ils  dénient  la  possession  parce  que 
cette  ciistodia  fait  défaut  (1).  —  Dès  lors  il  nous  sera  facile  de 
préciser  celles  des  conditions  de  ce  mode  d'acquérir  la  posses- 
sion que  le  passage  cité  n'exprime  pas  formellement. 

En  effet,  puisque  tout  dépend  de  l'usage  exclusif  que  l'on  a  le 
droit  de  faire  du  bâtiment  en  question,  il  en  résulte  les  consé- 
quences suivantes  : 

1.  L'acquisition  de  la  possession  de  ces  objets  mobiliers  ne 
dépend  ni  de  la  propriété  ni  de  la  possession  juridique  du  bâti- 
ment. Ainsi  celui  qui  aurait  loué  une  maison  ou  un  magasin 
peut  acquérir  la  possession  de  cette  manière,  quoiqu'il  ne  soit 
ni  propriétaire  ni  possesseur  juridique  du  bâtiment  ;  car  il  est 
évident  qu'il  n'en  a  pas  moins  la  custodia  de  tous  les  objets  qui 
s'y  trouvent. 

2.  Par  contre,  l'acquisition  de  la  possession  est  impossible 
dès  que  ce  droit  d'user  du  bâtiment  fait  défaut,  même  si  l'on  en 
était  propriétaire  ou  possesseur.  Ainsi  le  propriétaire  d'une 
maison  louée  ne  pourrait  acquérir  la  possession  de  la  manière 
dont  nous  parlons  pour  la  même  raison  pour  laquelle  le  locataire 
le  peut,  et  cependant  il  n'a  certes  pas  cessé  de  posséder  juridi- 
quement cette  maison  (2).  —  Cette  seconde  proposition  nous 
expliquera  facilement  un  passage  qui,  sans  cela,  aurait  pu  faire 
douter  de  l'exactitude  de  notre  règle  (3)  :  «  Qui  universas  œdes 

(1)  L.  5,  §  3,  de  poss.  (Voyez  Appendice,  66.) 

(2)  Ces  deux  propositions  se  confirment  et  s'expliquent  par  les  décisions 
analogues  suivantes.  —  L.  5,  §§  2-5  de  mjiiriis.  L.  22,  §  2.  L.  23,  §  3,  ad 
Leg.  JuL.  de  aduU. —Toutefois  l'analogie  n'est  pas  parfaite,  parce  que  ces 
décisions  ne  s'appliquent  qu'aux  bâtiments  servant  d'habitation,  restric- 
tion étrangère  au  cas  dont  nous  parlons. 

(3)  L.  30,  pr.  de  poss.  —  La  glose  et  la  plupart  des  jurisconsultes  mo- 
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«  possidet  (possedit)  singulas  res,  qu^  in  ^dificio  sunt,  non 
«  viDETUR  POSSEDissE.  ))  Cest-k-diro  que  la  possession  juridique 
de  la  maison  ne  donne  pas  nécessairement  la  possession  des 
choses  qui  s'y  trouvent  ;  on  ne  peut  induire  l'une  de  l'autre.  Rien 
de  plus  naturel,  en  effet,  puisqu'on  peut  devenir  possesseur 
d'une  maison  sans  l'habiter  soi-même,  par  exemple  lorsqu'on 
l'achète,  et  qu'on  la  donne  en  même  temps  en  location  au  ven- 
deur :  constitutum  possessorium.  Mais  la  contradiction  apparente 
entre  ce  passage  et  notre  règle  peut  encore  s'écarter  d'une  autre 
manière.  Celui,  par  exemple,  qui  acquiert  la  possession  d'une 
maison,  en  expulsant  le  possesseur  antérieur,  peut  ne  rien  , 
savoir  des  divers  objets  qui  s'y  trouvent;  dès  lors  il  ne  les 
possède  pas,  puisque  à  leur  égard  il  n'a  pas  ïanimus  possidendi, 
La  manière  dont  nous  venons  de  préciser  la  portée  de  cette 
règle  nous  facilitera  l'explication  d'un  autre  cas  qui  présente 
beaucoup  d'analogie  avec  celui-ci  ;  j'entends  parler  de  la  posses- 
sion des  trésors.  Dans  la  théorie  de  la  propriété,  on  entend  par 
trésor  toute  chose  de  valeur  qui,  étant  cachée,  a  en  quelque  sorte, 
par  le  laps  du  temps,  cessé  d'avoir  un  maître  (1).  Il  est  essentiel 
de  limiter  ainsi  la  notion  du  trésor,  car  sans  cela  il  ne  saurait 
être  ici  question  d'une  manière  spéciale  d'acquérir  la  propriété  ; 
ce  n'est  qu'à  cette  condition  que  cette  matière  appartient  à  la 
théorie  de  la  propriété.  En  fait  de  possession,  il  en  est  tout  autre- 
ment; il  y  est  fort  indifférent  que  la  chose  appartienne  ou  n'ap- 

dernes  entendent  par  «  res  quœ  in  œdificio  siint  »  les  poutres  et  les 
pierres  dont  la  maison  est  construite  :  ce  passage  ne  présenterait  alors 
non  plus  aucune  difficulté  ;  mais  cette  interprétation  est  forcée.  (Voyez 
Appendice,  n^  67.) 

(1)  «  Thésaurus  est  velus  quœdam  depositio  pecuniœ  cujus  non  exstat 

MEMORIA,  UT  JAM  DOMINUM  NON  HABEAT  :  SIC  ENIM  FIT  EJUS,  QUI  INVENERIT, 

QuoD  NON  ALTERIUS  siT.  »  L.  31,  §  1,  rfe  ttdq.  rcr.  dom. 
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partienne  pas  à  autrui  ;  ici  toute  valeur  cachée  est  un  trésor, 
peu  importe  qu'il  y  ait,  ou  non,  moyen  d'en  découvrir  le  pro- 
priétaire. Aussi  les  jurisconsultes  romains  appliquent-ils  le  mot 
thésaurus  aux  deux  cas  indistinctement,  et  cela  leur  paraît  si 
naturel  qu'ils  ne  croiejit  même  pas  nécessaire  de  le  faire  spécia- 
lement remarquer.  La  glose  et  les  jurisconsultes  modernes  pen- 
sent tout  différemment.  Dans  les  textes  du  droit  romain  relatifs  à 
la  possession  des  trésors,  ils  distinguent  un  trésor  dans  le  sens 
large  d'un  trésor  dans  le  sens  restreint,  ce  qui  suffit  pour  jeter 
la  confusion  dans  les  règles,  d'ailleurs  si  simples,  des  juriscon- 
sultes romains.  — De  plus,  il  va  de  soi  qu'en  droit  le  trésor  ne 
saurait  se  distinguer  de  toute  autre  chose  mobilière  cachée  dans 
un  fonds  ;  les  sources  ne  parlent  donc  de  la  possession  d'un  trésor 
que  parce  que  c'est  le  cas  le  plus  important  et  le  plus  fréquent. 

Lors  donc  qu'un  trésor,  ou  toute  autre  chose  mobilière,  se 
trouve  enfouie  dans  un  fonds,  ce  seul  fait  suffit-il  pour  que  le 
possesseur  du  sol  possède  aussi  la  chose  enfouie?  — En  d'autres 
termes,  le  fait  d'enfouir  ainsi  un  objet  est-il  de  nature  à  produire 
la  possession,  lorsque  Yanimus  voulu  vient  s'y  joindre?  —  Ce 
cas  ressemble  à  celui  dont  nous  avons  parlé  plus  haut  (l),en  ce 
qu'ici  aussi  une  chose  mobilière  se  trouve  mise  en  rapport  avec 
un  immeuble,  sans  cependant  en  devenir  partie  intégrante.  Cette 
mise  en  rapport  avait  là  pour  effet,  lorsque  la  chose  était  déposée 
dans  la  demeure  d'une  personne,  d'en  attribuer  à  celle-ci  la  pos- 
session; le  même  effet  semblerait  donc  devoir  se  produire  ici  au 
profit  de  la  personne  qui  possède  le  sol.  Mais  quand  il  s'agit 
d'une  maison,  l'acquisition  de  la  possession  trouve  sa  raison 
d'être  dans  la  custodia  toute  spéciale  qu'implique  cette  hypothèse; 

(1)  Page  2C3. 
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dès  lors,  dans  le  cas  qui  nous  occupe  actuellement,  la  possession 
du  trésor  ne  saurait  être  considérée  comme  acquise  au  posses- 
seur du  sol  (1).  Celui-ci  doit  donc,  comme  tout  autre,  pour 
acquérir  la  possession  du  trésor,  le  découvrir,  le  saisir,  et  alors 
la  possession  s'acquiert  tout  naturellement  par  l'appréhension, 
ou  par  la  présence  immédiate  16).  —  Telle  est  la  portée  des 
passages  suivants  : 

1.  L.  15,  ad  exhibendum  : 

«  Thésaurus  meus  (2)  in  tuo  fundo  est,  nec  eum  pateris  me 
«  effodere  :  cum  eum  loco  non  moveris,  furti  qiiidem  aut  ad  exhi- 
((  bendum,  eo  nomine  agere  recte  non  posse  me,  Labeo  ait  :  quia 
«  NEQUE  possiDERES  EUM,  neque  dulo  feceris,  quo  minus  possi- 
«  deA'es  ))  rel. 

2.  L.  44,  pr.  de  poss. 

«  ...  Cum,  si  alius  in  meo  condidisset  (pecuniam),  non  alias 
«  possiDEREM,  quam  si  ipsius  rei  pusscssioneni  (3)  supra  terram 
((  ADEPTUS  fuissem...  » 

(1)  Que  décidèr  lorsque  le  trésor  se  trouve  enfoui  dans  ma  maison? 
Si  je  sais  où  il  se  trouve,  je  le  possède,  sans  que  je  doive  pour  cela  le 
mettre  à  découvert  :  quia  est  sub  custodia  nostra.  Mais  si  je  sais  seule- 
ment que  le  trésor  se  trouve  caché  dans  ma  maison,  sans  counaîire 
l'endroit  précis,  je  ne  le  possède  pas  encore,  puisque  le  hasard  seul  peut 
me  le  faire  irouver.  Il  y  a  donc  pour  le  trésor  aussi  à  distinguer  la 
maison  du  simple  fonds  de  terre.  Pfeiffer,  Redit  der  Kriegseroôerung, 
Cassel,  1825,  p.  17,  a  donc  tort  de  nier  cette  distinction  ;  et  c'est  aussi  à 
tort  qu'il  soutient  que  je  puis  acquérir  la  possession  d'une  chose  achetée 
en  la  faisant  déposer  non  pas  dans  ma  maison,  mais  sur  quelque  autre 
immeuble.  (Note  de  la  6^  éd.) 

(2)  Il  ne  s'agit  donc  pas  ici  d'un  trésor  dans  le  même  sens  que  lorsqu'il 
est  question  de  l'acquisition  de  la  propriété  (p.  211  et  212).  La  même  re- 
marque s'applique  au  passage  suivant. 

(3)  PossEssio  désigne  ici  la  possession  dans  le  sens  naturel  (p.  78  et 
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3.  L.  3,  §  3,  de  poss.  (1). 

Neratius  et  Proculus  disent  que  nous 


«  Neratius  et  Pro- 
«  culus  {et)  solo  ani- 
«  mo  NON  (2)  jposse  nos 
((  adquirerepossessio- 
«  nem,  si  non  ante- 
«  cedat  naturalis  pos- 
«  sessio  (3).  Ideoque 
«  sithesauruminfun- 
«  do  meo  (4)  positum 
«  sciam  continuo  me 

«  POSSIDERE,  SIMUL 
«  ATQUE  POSSIDENDI 
«  AFFECTUM  HABUERO : 


ne  pouvons  acquérir  de  possession  par 
la  seule  volonté,  à  moins  que  l'élément 
physique  de  toute  possession,  la  déten- 
tion, ne  préexiste.  Ils  en  concluent  que 
le  possesseur  d'un  fonds  peut  acquérir 
par  la  seule  volonté  la  possession  d'un 
trésor  qui  se  trouve  caché  dans  ce  fonds  : 
car  la  détention  existe  déjà,  et  pour  que 
cette  simple  détention  devienne  posses- 
sion juridique,  il  ne  lui  manque  plus 
que  Vanimus  possidendi;  or,  c'est  préci- 
sément ce  qui  vient  s'y  ajouter  ici.  L'opi- 


79)  et  les  mots  possessionem  adipisci  désignent  une  condition  de 
l'acquisition  de  la  possession  juridique,  possidere,  exactement  comme 
ailleurs  la  naturalis  possessio  (L.  3,  §§  3,  13,  de  poss.). 

(1)  Beaucoup  d'interprètes  se  sont  de  tous  temps  occupés  de  ce  pas- 
sage. Ce  qui  a  été  dit  de  mieux  se  trouve  dans  Engelb.  De  Man,  diss. 
de  tliesauro  ad  L.  3,  §  3,  de  poss.  {Thes.  diss.  BeLg.,  vol.  1,  t.  2,  p.  305 
à  386  ;  il  va  sans  dire  que  ces  81  pages  renferment  bien  des  choses  inu- 
tiles), et  dans  Cuperus  (p.  2,  c.  32,  33).—  Je  donne  mon  interprétation 
dans  une  traduction  libre  que  j'explique  et  justifie  par  des  annotations. 

(2)  Voyez  la  note  1,  p.  215. 

(3)  Ainsi  donc  :  posse  nos  adqidrere  {solo  animd)  possessionem^  si  an- 
tecedat  naturalis  possessio.  C'est  ce  qu'exprime  suffisamment  la  double 
négation,  et  il  n'est  pas  du  tout  nécessaire  de  supposer  que  cette  partie 
affirmative  de  la  proposition  aurait  été  omise  par  Paul  ou  par  quelque 
copiste. 

(4)  La  propriété  du  fonds  importe  peu  :  c'est  à  la  détention  que  tout 
revient,  et  il  n'est  nommé  meus  fundus  que  parce  qu'en  principe  la  dé- 
tention se  trouve  toujours  aux  mains  du  propriétaire.  Si  l'on  supposait 
un  fonds  loué,  on  parlerait  du  droit  du  fermier  et  non  de  celui  du  pro- 
priétaire. 
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«  QUIA,  QUOD  DESIT  NA- 
«  TURALI  POSSESSIONI, 
«  IDANIMUSIMPLET(I). 

«  CeterumquodBru- 
«  tus  et  Manilius  pu- 
ll tant,  eum  qui  fun- 
«  dum  longa  posses- 
«  sione  cepit,  etiam 
«  thesaurum  cepisse. 


mon  de  Brutus  et  de  Manilius,  d'après 
laquelle  le  trésor  serait  une  partie  inté- 
grante du  fonds,  et  pourrait  être  usu- 
capé  simultanément  avec  lui,  alors  même 
que  le  possesseur  du  fonds  n'aurait 
aucune  connaissance  de  l'existence  du 
trésor,  cette  opinion  est  incontestable- 
ment erronée,  même  dans  le  système 
énoncé  en  premier  lieu;  car  le  trésor 


(1)  Voici  le  sens  du  passage  dans  son  ensemble.  L'auteur  cite  d'abord 
une  règle  prise  dans  les  écrits  de  ces  deux  jurisconsultes,  règle  qui  ne 
soulève  pas  de  discussion  ;  puis,  toujours  d'après  ces  mêmes  écrits,  une 
application  de  cette  règle  au  cas  du  trésor;  ensuite,  relativement  à  ce 
même  cas,  une  opinion  contraire,  que  l'auteur  rejette  :  enfin  une  troi- 
sième opinion,  qu'il  adopte.  —  Nos  jurisconsultes  ont  cru  trouver  une 
contradiction  (réelle  ou  apparente)  entre  la  règle  de  Neratius  et  l'appli- 
cation qu'il  en  fait;  cette  erreur  provenait  de  deux  causes.  D'abord,  on 
remarquait  bien  que  naluralis  possessio  désignait  l'élément  physique 
dans  la  possession, le  fait;  mais  en  confondant  à  tort  ce  fait  avec  un  con- 
tactcorporel  (p.  189),  on  ne  pouvait  s'expliquer,  dans  l'espèce,  la  naluralis 
possessio  du  trésor.  Tout  s'explique  au  contraire  fort  bien,  dès  que  l'on 
entend  par  le  fait  la  possibilité  immédiate  d'agir  sur  la  chose  (custodia), 
et  c'est  cette  possibilité  que  Neratius  supposait  à  tort.  En  second  lieu,  on 
traduisait  :  «  qtwd  desit  naliirali  possessioni  »  par  «  ce  qui  manque  pour 
qu'il  y  ait  possession  naturelle  ;  »  mais  la  naluralis  possessio  doit  être 
pleine  et  entière  ;  il  ne  lui  manque  que  la  condition  additionnelle  moyen- 
nant laquelle  elle  devient  possession  juridique.  —  Voilà  pourquoi  après 
les  mots  :  si  non  antecedal  naluralis  possessio,  la  glose  ajoute  :  «  et 
supple,  VEL  ALIUD,  QuoD  PRO  EA  HABEATUR.  »—  Daus  la  suite,  on  rapporta 
\2inaluralis  possessio  au  sol  :  cette  possession  du  sol  produirait  indirec- 
tement la  possession  juridique  du  trésor,  alors  même  qu'on  n'aurait  pas 
la  naluralis  possessio  de  ce  dernier  (Paul  de  Castro  in  Dig.  nov.,  p.  1, 
f  56,  éd.  de  Lyon,  4548,  in-f»,  puis  Zasius,  Cujas,  Chesius  et  beaucoup 
d'autres).  —  D'autres  ont  pris  le  parti  bien  plus  mauvais  d'effacer  le 
premier  non  :  solo  animo  non  posse  (N.  A.  Salis  sicilimenta  juris  civ., 
Hanovre,  1614,  8°,  p.  354.  Noodt  probabil.  L.  2,  ch.  6,  n»  4).  ~ 
Jensius  en  donne  le  premier  une  explication  exacte,  mais  très-laconique 
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«  quamvis  nesciat  in 
«  fundo  esse,  non  est 
«  verum  :  is  enim  qui 
((  nescit,  nonpossidet 
«  thesaurum,  quam- 
«  vis  fundum  possi- 
«  deat  :  sed  etsi  sciât, 
«  non  capiet  longa 
((  possessione  :  quia 
«  scitalienumesse(i). 


n'est,  en  réalité,  pas  une  partie  du  fonds, 
donc  le  possesseur  de  celui-ci  ne  pos- 
sède pas  en  même  temps  le  trésor  :  il 
faudrait,  pour  cela,  qu'il  en  connût  spé- 
cialement l'existence.  Mais  alors  même 
qu'il  en  aurait  connaissance,  et  en  serait 
par  conséquent  possesseur  d'après  le 
premier  système,  il  ne  pourrait  pourtant 
pasl'usucaper,  puisque,  par  là  même  qu'il 
en  a  connaissance,  il  sait  aussi  que  le 


(Strictur.,  p.  328,  éd.  1739)  —  Dans  De  Man,  nous  trouvons  l'explication 
exacte  et  complète  du  mot  c.  desit  »  (/.  c,  p.  351-353).  —  Il  explique  aussi 
convenablement  la  naturalispossessio;  cependant,  il  pense  que,  puisqu'il 
faut  pourtant  avoir  recours  à  une  fiction  juridique,  le  mot  doit  être  pris 
dans  un  sens  impropre,  et  celte  difficulté  le  préoccupe  tellement,  qu'après 
maintes  tentatives  de  l'éviter,  il  finit  par  retomber  dans  le  système  reçu, 
qui  consiste  à  rapporter  la  naturaLis  possessio  au  fundus  {L.  c,  p.  351, 
559,  379).  —  CuPEiius  (p.  2,  ch.  32)  donne  une  explication  parfaitement 
exacte,  mais  trop  laconique  pour  qu'on  puisse  voir  comment  il  aurait 
répondu  aux  objections  ordinaires  touchant  la  naturalis  possessio.  ~ 
Voici  comment  Wenck,  de  trad.,  p.  12,  explique  ce  passage.  Dans  la 
première  partie,  depuis  Neratius  jusqu'à  implet,  il  serait  question  d'un 
trésor  qui  n'appartient  à  personne;  ici  la  propriété  supplée  la  naturalis 
possessio,  qui  fait  réellement  défaut,  et  cette  opinion  de  Neratius  serait 
approuvée  par  Paul.  La  seconde  partie,  depuis  Ceterum  jusqu'à  quitus 
consentio,  traiterait  seulement  d'un  trésor  appartenant  à  autrui.  Non- 
seulement  la  première  supposition,  l'acquisition  de  la  possession  par  le 
moyen  de  la  propriété,  est  erronée,  mais  toute  celte  distinction  de  deux 
cas  différents  est  arbitraire.  (Voyez  Appendice,  n"  68.) 

(1)  Dans  tout  ce  passage,  le  mot  thésaurus  désigne  en  général  toute 
valeur  enfouie,  peu  importe  qu'elle  appartienne  à  autrui  ou  qu'elle  n'ait 
pas  de  maître  (p.  211  et  212).  Il  n'est  donc  pas  seulement  question  d'un 
trésor  n'appartenant  à  personne,  les  mots  «  quia  scit  alienum  esse  »  le 
prouvent  à  l'évidence.  On  ne  veut  pas  non  plus  parler  seulement  d'un 
trésor  qui  appartient  encore  à  quelqu'un;  ce  peut  fort  bien  être  aussi  un 
trésor  sans  maître  aucun.  Cuperus  l'a  prétendu  en  se  basant  sur  un 
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«  Quidam putant  Sa- 
«  bini  sententiam  ve- 
«  noremesse,necalias 
«  eum^  qui  scit,  pos- 
«  sidere,  nisi  si  loco 
«  motus  sit  :  quia  non 
«  sit  sub  custodia  nos- 

«  tra,  QUIBUS  CONSEN- 
«  TIO  (1).  )) 


trésor  appartient  à  autrui,  et  ainsi  il  se 
trouve  in  mala  fîde.  —  Quelques-uns 
pensent  avec  Sabinus  que  le  possesseur 
du  sol  ne  pourrait  acquérir  la  posses- 
sion du  trésor  par  sa  seule  volonté  :  il 
faut  pour  cela  qu'il  le  retire  de  terre,  car 
alors  seulement  le  trésor  se  trouve  sous 
sa  custodia;  et  c'est  là  aussi  mon  opi- 
nion. 


motif  erroné  (voyez  plus  loin,  §  33);  la  plupart  des  auteurs,  au  contraire, 
le  contestent  en  se  basant  sur  les  deux  raisons  suivantes  :  A)  Parce  qu'il 
est  question  de  l'usucapion  du  trésor;  or,  à  l'égard  d'une  res  nulliiis, 
i'usucapion  n'est  guère  nécessaire.  Mais  avant  Juslinien,  l'usucapion 
devait  toujours  se  joi^flre  h  l'occupation  pour  transformer  la  propriété 
bonitaire  enjustum  dominium.  Toute  cette  raison  de  douter  se  ramène 
donc  aux  erreurs  connues  sur  les  res  nec  mancipi  dans  la  théorie  de  la 
propriété  romaine,  erreurs  que  Hugo  a,  le  premier,  complètement  écar- 
tées. B)  A  cause  des  mots  :  quia  scit  alienum  esse.  On  a  essayé  en  vain 
de  rencontrer  cette  objection  soit  en  émendant,  soit  en  interprétant  le 
texte  (Bynkershoek,  observ.  VII,  1.— Cuperus,  p.  2,  c.  33.— De  Man,  /.  c, 
p.  343-345).  Voici  mon  opinion  sur  ce  point.  Il  faut  que  le  possesseur  du 
sol  n'ait  pas  encore  trouvé  le  trésor,  et  qu'il  sache  cependant  qu'il  existe. 
Comment  cela  se  pourrait-il  ?  Uniquement  en  admettant  qu'il  ait  appris 
d'une  manière  quelconque  le  fait  du  dépôt  d'un  trésor,  et  dès  lors  il  sait 
nécessairement  que  ce  trésor  ne  lui  appartient  pas  (L.  31,  §  adq. 
rer.  dorn.  ccdepositio...  cujus  memoria  non  exstat  »).  Il  s'agit  donc  ici 
d'un  trésor  appartenant  à  autrui,  non  que  le  passage  entier  traite  de 
cette  hypothèse,  mais  parce  qu'il  est  difficile  d'expliquer  autrement  qu'on 
ait  connaissance  du  trésor.  (Voyez  Appendice,  n«  69.) 

(l)  La  glose  et  presque  tous  les  autres  interprètes  trouvent  cette  déci- 
sion fort  singulière,  puisque  ailleurs  il  n'est  jamais  nécessaire  de  remuer 
la  chose  pour  en  acquérir  la  possession,  et  que  ce  serait  même  impos- 
sible dans  bien  des  cas,  par  exemple,  lorsqu'il  s'agit  d'immeubles.  C'est 
pour  cela  que  la  plupart  des  auteurs  appliquent  ce  passage  exclusive- 
ment au  trésor  qui  appartient  encore  à  autrui  (voy.  la  note  précédente); 
il  faut  alors,  comme  dans  la  L.  13.  ad  cxhib.  et  dans  la  L.  44,  pr.  de 
puss.,  que  la  chose  soit  déplacée,  afin  que,  par  ce  fait  spécial,  l'ancien 
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§  18. 

DÉFINITION  PLUS  SPÉCIALE  DE  L*APPRÉHENSION. 

Nous  venons  de  démontrer,  par  l'interprétation  des  textes,  ce 
que  nous  avions  d'abord  présupposé,  à  savoir,  que  l'appréhen- 
sion résulte,  non  pas  du  contact  physique,  mais  de  la  possibilité 
d'agir  directement  sur  la  chose  (1).  Par  là  même  se  trouvent 

possesseur  soit  en  quelque  sorte  écarté,  explication  qui  découle  de 
principes  tout  à  fait  erronés.  Odofred  (fol.  55),  tout  au  contraire,  rapporte 
ce  passage  à  un  trésor  proprement  dit,  c'est-à-dire  n'appartenant  plus  à 
personne,  et  exige  le  contact  matériel  nécessaire  pour  l'acquisition  de 
la  possession  de  toute  res  nulLliia.  «  Quia  possmiâ  intervenue  multi  ca- 
sus,  quibus  nostra  non  fiunl...  prœterea  non  est  ibi  aiiquis,  qui  velil  in 
me  transferre  possessionem.  »  Bynkershoek  (o/^^gr?;.  VII,  1)  lit  /oconotus 
au  lieu  de  loco  motus;  au  moyen  de  cette  émendation,  et  d'une  explica- 
tion fort  peu  naturelle,  il  obtient  pour  résultat  une  proposition  tout  à 
fait  fausse.— Mais  ici,  comme  partout,  c'est  la  présence  immédiate  de  la 
chose  qui  produit  l'appréhension  ;  toutefois,  comme  il  est  difficile  de 
s'imaginer  qu'on  mette  un  trésor  à  découvert  sans  le  retirer  de  terre  et 
l'emporter,  on  pouvait  sans  inconvénient  considérer  la  toco  motio  comme 
constituant  l'appréhension,  et  cela  d'autant  plus  qu'il  ne  s'agissait  là  que 
de  repousser  l'opinion  de  Neratius,  d'après  laquelle  la  seule  connaissance 
de  l'existence  du  trésor  suffirait  pour  en  donner  la  possession.  Cette  in- 
terprétation exacte  des  mots  nlsi  si  toco  motus  sit  ne  se  trouve  que  chez 
les  glossateurs  les  plus  anciens.  Glossa  intert.  {Ms.  Paris,  44-58,  a.) 
«  G.  {Guarnerius)  vet  pro  moto  habeatur  veluti  si  coram  posilum  the- 
sauram  oculis  et  affectione  videatur  apprehendisse,  sicut  in  aliis  rébus 
ut  I.  c.  I.  1.  :>■)  — Glossa  intert.  {Ms.  Paris,  4455),  «  vet  pro  moto  habeatur 
veluti  si  prœsens  thésaurus  oculis  et  affeclu  apprehendatur  quod  in 
possessione  necessarium  est  M.  (Martiniis).—  Le  résultat  des  trois  textes 
cités  (L.  15,  ad  exhib.  —  L.  44,  pr.  de  poss.  —  L.  3,  §  3,  de  poss.)  est  donc 
absolument  le  même;  il  y  est  fort  indifférent  que  le  trésor  appartienne 
à  autrui,  ou  qu'il  soit  sans  maître,  ou  bien  aussi  qu'il  ail  ou  qu'il  n'ait  pas 
été  possédé  jusqu'alors  par  un  autre.  (Voyez  Appendice,  n^  70.) 
(1)  Voyez  page  193. 
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écartés  tous  les  cas  où,  partant  de  données  arbitraires,  on  admet- 
tait une  appréhension  fictive;  tous,  sans  exception,  rentrent  sous 
la  notion  de  l'appréhension  naturelle. 

Cette  notion,  dont  la  réalité  nous  est  ainsi  prouvée,  doit  être 
maintenant  précisée  davantage,  et  ce  résultat  s'obtiendra  le  plus 
facilement  par  l'étude  comparée  de  quelques  cas  expliqués  déjà 
antérieurement. 

Celui  qui  a  blessé  mortellement  une  bête  fauve,  et  qui  la  pour- 
suit de  près,  n'en  est  pas  possesseur  tant  qu'il  ne  l'a  pas  saisie 
ou  tuée  :  car  différentes  circonstances  peuvent  encore  l'empê- 
cher de  s'en  emparer  (1),  et  il  ne  lui  a  été  possible,  à  aucun 
instant  encore,  d'en  disposer  à  volonté,  ainsi  qu'il  le  faudrait 
pour  en  acquérir  la  possession.  Pour  le  même  motif,  le  proprié- 
taire d'un  fonds  n'acquiert  la  possession  d'un  trésor  qui  s'y 
trouve  enfoui  que  lorsqu'il  le  déterre,  parce  qu'ici  aussi  il  est 
fort  possible  qu'un  autre  trouve  ce  trésor,  lequel  alors  n'aurait 
été  à  aucun  instant  réellement  au  pouvoir  du  propriétaire 
du  sol. 

D'autre  part,  nous  pouvons  acquérir  la  possession  d'une  chose 
par  le  seul  fait  de  son  dépôt  dans  notre  demeure,  même  si  nous 
n'y  sommes  pas  présent  en  personne  (2);  et  cependant  ici  aussi 
il  n'est  pas  impossible  que,  peu  de  temps  après,  la  maison  soit 
violemment  occupée  par  d'autres,  et  qu'ainsi  nous  n'ayons 
jamais  eu  la  chose  en  notre  pouvoir.  De  même  on  peut  du  haut 
d'une  tour  transférer  la  possession  d'un  fonds  de  terre  voisin  (3); 
quoique  ici  encore  il  soit  possible  que  le  nouveau  possesseur  ne 

(1)  Voyez  page  203. 

(2)  Voyez  page  209. 

(3)  Voyez  page  196. 
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puisse  jamais  disposer  réellement  de  ce  fonds,  parce  qu'au 
moment  même  où  il  voudra  y  entrer,  un  autre,  qui  prétend  aussi 
avoir  droit  à  cette  possession,  viendra  précisément  s'en  emparer 
et  le  repousser  violemment. 

Pourquoi  donc  n'acquiert-on  pas  de  possession  dans  les  cas 
de  la  première  espèce,  pourquoi  en  acquiert-on  dans  ceux  de  la 
seconde?  —  C'est  évidemment  parce  que,  dans  les  premiers,  la 
possibilité  de  se  voir  enlever  la  chose,  avant  même  qu'on  l'ait  eue 
en  son  pouvoir,  se  présente  très-naturellement  à  l'esprit,  tandis 
que,  dans  les  cas  de  la  seconde  espèce,  elle  est  si  éloignée,  qu  elle 
disparaît  en  quelque  sorte  complètement  aux  yeux  du  posses- 
seur. Chacun  trouvera  fort  possible  qu'un  animal  blessé  lui 
échappe,  ou  que  le  trésor,  objet  de  ses  recherches,  soit  trouvé 
avant  lui  par  une  autre  personne,  tandis  que  la  violation  du 
domicile,  ou  la  survenance  d'un  nouveau  possesseur,  ignoré 
jusque-là,  avant  même  qu'on  ait  eu  le  temps  de  se  rendre  sur  le 
fonds  de  terre  qu'on  a  en  vue,  sont  des  faits  tellement  improbables 
que  personne  ne  s'arrêtera  à  leur  possibilité.  Dès  lors,  dans  ces 
derniers  cas,  à  la  différence  des  premiers,  on  pourra  fort  bien 
avoir  la  conviction  de  la  possibilité  de  disposer  matériellement 
de  la  chose,  et  de  cette  manière  le  fait  qui  doit  nous  donner  la 
possession  se  trouve  parfaitement  précisé.  Il  faut,  en  effet,  que 
la  possibilité  de  disposer  librement  de  la  chose  se  présente 
comme  réelle  et  immédiate  à  l'esprit  de  celui  qui  veut  acquérir 
la  possession. 

Par  là  même,  une  formule  nouvelle  nous  est  donnée  pour 
désigner  la  substance  de  la  possession,  formule  qui  nous 
permet  d'embrasser  d'un  coup  d'œil  général  les  règles  sur  l'ac- 
quisition et  la  perte  de  la  possession.  En  effet,  toute  possession 
se  base  sur  la  conviction  d'un  pouvoir  illimité  de  disposer  physi- 
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quement  de  la  chose  (1).  Pour  que  cette  conviction  se  produise, 
il  faut  la  volonté  d'avoir  la  chose  en  propre  :  animus  (2);  en 
même  temps  il  faut  les  éléments  matériels  constitutifs  de  ce 
pouvoir  de  disposer  dont  le  possesseur  doit  avoir  la  conviction  : 
corpus.  La  continuation  de  la  possession  résulte  de  la  continua- 
tion des  mêmes  conditions  qui  ont  donné  lieu  à  son  acquisition  : 
corpore  et  animo;  mais  il  est  très-naturel  que  pour  cette  con- 
tinuation il  ne  faut  pas  toujours  ce  pouvoir  physique  immédiat 
qu'il  fallait  pour  l'acquisition  première;  il  suffit  qu'on  puisse  le 
reproduire  à  volonté.  Voilà  pourquoi  la  possession  d'une  chose, 
une  fois  acquise,  ne  se  perd  pas  par  le  seul  éloignement,  et 
cependant  le  rapport  physique  dans  lequel  on  se  trouve  alors  à 
l'égard  de  cette  chose  ne  serait  certes  pas  suffisant  pour  en  faire 
acquérir  en  principe  la  possession  (3).  Cette  différence  entre  les 
conditions  matérielles  de  l'acquisition  et  celles  de  la  continua- 

(1)  Si  Ton  exprime  mon  idée  en  disant  :  «  Celui  qui  croit  pouvoir  dis- 
poser physiquement  d'une  chose  en  est  possesseur,  »  il  sera  certes  bien 
facile  de  la  combattre;  c'est  ce  qu'a  fait  Zachari^  {de  poss.,  p.  27).  Mais 
je  crois  m'étre  si  bien  prémuni  contre  ce  malentendu,  que  je  ne  pense 
pas  pouvoir  mieux  préciser  ma  pensée.  J'ai  dit,  en  effet,  d'une  manière 
bien  positive,  que  les  faits  qui  donnent  lieu  à  cette  conviction  doivent 
exister  réellement,  de  sorte  qu'il  n'a  été  question  de  cette  conviction  qu'à 
raison  de  ces  faits,  soit  pour  expliquer  la  nécessité  de  ces  derniers,  soit 
aussi  pour  mieux  en  caractériser  la  nature.  En  ce  qui  concerne  la  con- 
tinuation de  la  possession,  j'ai  dit  tout  aussi  clairement  qu'elle  résulte 
de  la  possibilité  de  reproduire  tout  ce  qui  a  donné  lieu  à  son  acquisition 
(ire  édition,  §§  29  et  32),  possibilité  qui  n'est  nullement  enlevée  par 
l'éloignement  de  la  chose,  ou  par  l'oubli  de  la  possession,  mais  bien  par 
la  perte  de  la  chose,  ou  par  Vanimiis  non  possidendi. 

(2)  11  ne  saurait  être  question  ici  de  la  possession  dérivée,  en  tant  que 
d'une  simple  modification  de  l'idée  première  de  la  possession  (§  9). 
(Voyez  Appendice,  n"  71.) 

(3)  Cette  différence  entre  la  continuation  et  l'acquisition  première  de 
la  possession  se  remarque  même  dans  les  expressions  employées;  ainsi 
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tion  de  la  possession  serait  inexplicable  si  on  ne  les  rapportait 
ainsi  à  la  conviction  du  possesseur  (1). 

Cette  manière  de  voir  pourra  peut-être  mettre  un  terme  à  la 
controverse  qui  s'est  élevée  sur  la  nature  de  l'appréhension. 
Nous  avons  vu,  au  §  14,  que  la  plupart  des  auteurs  considèrent 
l'appréhension  comme  purement  fictive  lorsqu'elle  ne  consiste 
pas  en  un  contact  physique  avec  la  chose,  tellement  que  plusieurs 
ne  l'admettent  qu'en  matière  de  tradition,  ou  même  seulement 
lorsqu'il  s'agit  de  la^  propriété.  D'autres  ont  bien  une  idée  juste 
de  l'appréhension,  mais  sont  cependant  portés  à  y  admettre  une 
distinction  selon  que  le  possesseur  seul  s'est  emparé  de  la  chose, 
ou  qu'elle  lui  a  été  remise  par  tradition  (1).  Une  telle  distinction 
peut  du  reste  être  admise,  pourvu  qu'on  ne  la  rapporte  pas  au 
principe  même,  mais  seulement  à  la  manière  de  l'appliquer.  En 
effet,  si  l'on  se  demande  comment  la  conviction  du  pouvoir 
physique  de  disposer  d'une  chose  pourra  résulter  de  la  présence 
immédiate,  il  est  certain  que  la  réponse  sera  très -différente 

dans  une  seule  et  même  hypothèse,  tantôt  on  nie  l'existence  de  la  custodia 
(L.  3,  §3,  de  poss.),  tantôt  on  l'admet  (L.  44,  pr.  de  poss.):  c'est  que  dans 
le  premier  cas  il  s'agit  de  l'acquisition  et  dans  l'autre  de  la  continuation 
de  la  possession. 

(1)  ZACHARi^  considère  comme  un  avantage  important  de  la  notion 
qu'il  donne  de  la  possession,  que  d'après  elle  l'acquisition  et  la  continua- 
lion  de  la  possession  reposent  sur  les  mêmes  conditions  {de  poss.,  p.  27). 
Toutefois  cette  similitude  résulte,  non  pas  de  sa  manière  d'envisager  la 
possession,  mais  plutôt  de  la  proposition  suivante  :  Initio  possessionis 
probaio,  tamdiu  ejus  retentio  prœsumitvr,  donec  probetur  contrarium, 
i.  e.  finis  (p.  16).  L'auteur  n'arrive  pas  logiquement  à  cette  proposition; 
au  contraire,  elle  est  plutôt  opposée  à  sa  notion  de  la  possession.  Car, 
d'après  celle-ci,  les  signa  e  quitus  constet  alicui  inesse  animum,  etc., 
appartiennent  à  l'essence  de  la  possession.  Ici,  au  contraire,  ils  ne  sont 
qu'un  moyen  de  preuve  qu'il  s'agit  de  remplacer  par  une  présomption 
gratuite. 

(2)  Par  exemple,  Hufeland,  Neue  Darstellung,  p.  88  et  suiv. 
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selon  les  circonstances,  et  surtout  à  raison  de  la  présence  possible 
d'un  tiers  qui  agirait  en  sens  contraire.  Sans  doute  cette  convic- 
tion se  produira  le  plus  facilement  dans  le  cas  de  la  tradition, 
puisque  en  général  la  durée  même  de  la  possession  antérieure 
lui  aura  donné  en  quelque  sorte  un  plus  grand  degré  de  sécu- 
rité, et  que  le  nouveau  possesseur  acquiert  en  une  fois  cette 
sécurité  qui  était  résultée  insensiblement  de  la  durée  et  de  l'ha- 
bitude. De  cette  manière  le  même  fait,  suffisant  pour  donner  la 
possession  quand  il  est  accompagné  de  tradition,  pourra  ne  plus 
l'être  dans  le  cas  de  l'occupation  sans  intervention  d'un  tiers. 
La  controverse  sur  ce  point  n'aura  dès  lors  presque  plus  d'im- 
portance pratique,  puisque,  dans  la  plupart  des  cas,  la  question 
desavoir  s'il  y  a,  ou  non,  possession  acquise  se  résoudra  de  la 
même  manière,  quelque  opinion  qu'on  préfère.  Reste  alors  la 
controverse  sur  le  principe  théorique  et  sur  mainte  conséquence 
pratique  de  ce  principe,  puisque  mes  adversaires  considèrent 
comme  fictive  plus  d'une  acquisition  par  tradition  que  je  trouve 
parfaitement  naturelle,  et  veulent  par  conséquent  la  baser  sur 
des  conditions  purement  juridiques,  contrairement  à  la  nature 
même  de  la  possession  (1).  L'opinion  la  plus  opposée  aux  vrais 
principes  en  cette  matière  consiste  à  n'admettre  souvent  la  pos- 
session que  comme  une  conséquence  de  la  propriété  (2).  Ce  n'est 
pas  seulement  méconnaître  le  vrai  rapport  de  ces  deux  notions 
entre  elles,  c'est  encore  se  mettre  en  contradiction  avec  les  textes 
mêmes;  car  plusieurs  des  passages  que  j'ai  cités  aux  §§  15,  16 
et  17,  pour  en  déduire  la  notion  générale  de  l'appréhension, 
parlent  bien,  il  est  vrai,  de  la  seule  tradition,  mais  n'exigent 

(4)  Voyez  pages  190  et  191. 
(2)  Voyez  page  191. 
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absolument  pas  que  l'auteur  de  la  tradition  soit  propriétaire,  ou 
même  seulement  possesseur  de  bonne  foi.  Ils  n'ont  donc  pas 
plus  spécialement  en  vue  la  translation  de  propriété  que  tous 
les  cas  où  la  tradition  ne  confère  aucun  droit  quelconque  sur  la 
chose. 

Le  principe  fondamental  de  l'appréhension,  tel  que  nous 
venons  de  le  préciser  en  analysant  les  diverses  décisions  portées 
par  les  jurisconsultes  romains,  devra  maintenant  nous  guider 
pour  résoudre  les  cas  que  le  droit  romain  ne  prévoit  pas  spécia- 
lement. 

Supposons  qu'il  s'agisse  de  la  possession  d'un  vaste  domaine 
qui  contienne  plusieurs  fermes,  suffira-t-il  aussi  de  se  rendre 
à  l'une  des  extrémités  de  ce  domaine  pour  en  acquérir  la  posses- 
sion? Le  droit  romain  ne  prévoit  pas  ce  cas;  les  fundi  dont  il 
parle  ne  sont  évidemment  que  des  fonds  de  terre  de  peu  d'éten- 
due et  qu'on  peut  embrasser  d'un  coup  d'oeil.  D'après  notre 
principe,  le  fait  que  nous  supposons  n'aura  certes  pas  fait  acquérir 
la  possession  ;  il  faut  pour  cela  un  acte  qui  puisse  donner  lieu  à 
une  conviction  intime  du  pouvoir  que  l'on  a  de  disposer  de 
chaque  partie  du  domaine.  Ce  domaine,  auquel  on  attribue  en 
droit  une  certaine  unité  [universitas),  doit  à  l'égard  de  cet  acte, 
qui  n'a  aucune  forme  juridique  spéciale,  être  considéré  comme 
un  composé  de  diverses  parties.  Il  en  est  tout  autrement  si  l'on 
admet,  comme  on  le  fait  généralement,  que  la  possession  des 
fonds  de  terre  peut  s'acquérir  par  des  actes  symboliques  ;  l'efTot 
d'un  tel  acte  symbolique  s'appliquerait  à  la  chose  entière,  puis- 
qu'on la  considère  en  droit  comme  un  tout  juridique;  la  dis- 
position des  lieux  et  l'étendue  ne  sauraient  faire  alors  de 
différence. 
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§  19. 

ACQUISITION  PAR  SUITE  D  UNE  APPRÉHENSION  ANTÉRIEURE. 

Après  avoir  ainsi  complètement  précisé  la  notion  de  l'acte 
extérieur  qui,  réuni  à  Vanimus,  produit  la  possession,  il  ne  nous 
reste  plus  qu'à  parler  du  cas  où  le  rapport  physique  avec  la 
chose  existe  déjà,  avant  qu'il  s'agisse  d'acquérir  la  posses- 
sion. 

Il  est  évident  que,  dans  ce  cas  aussi,  Vanimus  doit  venir  s'y 
joindre,  comme  seconde  condition  de  toute  acquisition  de  pos- 
session ;  mais  quant  à  l'appréhension,  qui  seule  nous  occupe 
encore  pour  le  moment,  rien  de  nouveau  ne  doit  plus  s'y  ajouter. 
Dans  ce  sens,  Vanimus  seul  fait  ici  acquérir  la  possession  (1), 
puisque,  au  moment  où  l'acquisition  se  réalise,  aucun  autre 
élément  nouveau  en  dehors  de  cette  détermination  de  volonté 
n'a  besoin  de  se  produire. 

De  même  il  est  évident  que,  pour  l'acquisition  de  la  posses- 
sion, il  suffira  alors  de  ce  rapport  physique  moins  intime  par 
lequel  peut  se  conserver  une  possession  acquise  déjà  antérieure- 
ment (2),  en  supposant,  bien  entendu,  qu'une  autre  appréhen- 
sion ait  d'ailleurs  précédé. 

Le  cas  le  plus  important  dont  nous  ayons  à  parler  ici  est 
celui  de  la  traditio  brevi  manu.  On  entend  par  là  deux  choses 
bien  distinctes  :  tantôt  le  transfert  de  la  propriété,  alors  que  la 

(1)  L.  3,  §  3,  rfg  poss.  «  Neratius  et  Proculus,  {et)  solo  atiimo  non  fosse 
nos  adquirere  possessionem,  si  non  antecedal  naturalis  possessio.  » 
(Voy.  p.  214,  note  3.)  (Voyez  Appendice,  n°  72). 

(2)  Voyez  page  221. 
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possession  avait  déjà  été  transférée  précédemment  (1),  hypothèse 
qui  ne  saurait  nous  intéresser  ici,  puisqu'elle  ne  produit  aucun 
changement  dans  la  possession  (2);  tantôt  le  transfert  de  la  pos- 
session à  celui  qui  jusque-là  n'avait  que  la  simple  détention,  et 
qui  acquiert  ainsi  la  possession  de  la  manière  que  nous  ve- 

'  (1)  L.  21,  §  1,  rfe  adq.  rer.  dom.  «  Si  rem  meam  possideas,  et  eam  velim 
TUAM  ESSE  :  fiet  ma,  quamvis  possessio  apud  me  non  fuerit.  «  —  Cf.  L.  46, 
de  rei  vindic,  —  11  n'est  absolumenl  pas  nécessaire  que  la  chose  soit 
présente  lors  d'un  tel  contrat, caria  L.  47,  de  rei  vind.  parle  évidemment 
de  celui  qu'on  appelle  ficlus  possessor,  c'est-à-dire  du  défendeur,  qui  n'est 
pas  réellement  possesseur  (cw?7i  possessionem  ejus  possessor  nactvs  sit), 
res  absens  désigne  donc  une  chose  dont  il  n'a  pas  la  possession.  — Il  ne 
faut  absolument  pas  rapporter  à  cette  question  les  passages  suivants  : 
L.  H,  pr.  —  L.  13,  de  reb.  cred.  — L.  34,  pr.  mandati,  car  celui  qui  doit 
à  un  autre  de  l'argent  ex  mandata  a  actuellement  la  propriété  et  la  pos- 
session des  pièces  d'argent  ;  la  transformation  de  l'obligation  en  un 
mutuum  ne  change  absolument  rien  ni  à  la  propriété  ni  à  la  possession  ; 
la  question  de  savoir  si  cette  transformation  est  possible,  question  sur 
laquelle  les  passages  cités  se  contredisent  évidemment,  n'appartient  donc 
ni  à  la  théorie  de  la  propriété,  ni  à  celle  de  la  possession.  —  L'article 
publié  sur  mon  ouvrage  dans  le  Jurist.  Arc/iiv,  vol.  4,  p.  441,  objecte 
que  le  mandataire  qui  a  reçu  de  l'argent  pour  le  mandant  n'est  ni  pro- 
priétaire ni  possesseur  des  espèces  reçues, «en  supposant, bien  entendu, 
que  la  somme  reçue  soit  encore  présente  en  espèces  entre  les  mains  du 
mandataire.  »  Mais  c'est  précisément  le  contraire  qu'il  faut  supposer  ici  ; 
d'abord  parce  qu'il  n'est  question  que  des  rapports  d'obligations  person- 
nelles, et  là  il  est  tout  à  fait  naturel  et  habituel  de  ne  pas  s'inquiéter  du 
point  de  savoir  si  le  mandataire  a  conservé  les  espèces  reçues;  ensuite, 
parce  que  la  L.  34,  pr.  citée  oppose  précisément  sous  ce  rapport  le  dépôt 
au  mandat  :  «  JS^ec  liuic  simile  esse,  quod  si  pecuniam  apud  te  depositam 
conveneril,  ut  creditam  habeas,  crédita  fiât  :  quia  tunc  nummi,  qui  mei 
ERANT,  Tui  FiUNT.  »  Rien  de  plus  naturel  :  la  conservation  des  espèces, 
fait  exceptionnel  chez  le  mandataire,  est,  au  contraire,  le  devoir  du 
dépositaire. 

(2)  (Add.  de  la  7^  éd.)  Ceci  doit  être  exprimé  d'une  autre  manière,  car 
en  réalité  il  y  a  ici  d'abord  réacquisition  et  ensuite  nouveau  transfert 
de  la  possession.  Voyez  System  des  rœm.  Rechts,  IV,  supplément, 
no  8. 
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nons  d'indiquer.  Voici  les  passages  qui  se  réfèrent  à  ce  point  : 


1.  L.  9,  §  5,rfe  adq.  rer.  dont.  (§  44,  I.  de  rerumdivi- 
sione). 

{(  Interdum  etiam  sine  traditione  nuda  voluntas  domini  suffi- 
«  cit  ad  rem  transferendam  :  veluti  si  rem  quam  commodavi  aut 
«  LOCAvi  tibi,  aut  apud  deposui  (1),  vendidero  tibi  :  licet  enim 
«  ex  ea  causa  tibi  no7i  tradiderim,  eo  tamen,  quodpatior  eam  ex 
«  causa  emtionis  apud  te  esse,  tuam  efficio.  » 

2.  L.  62,  pr.  deevictionibiis. 

«  Si  rem,  quœ  apud  te  esset  (2),  vendidissem  tibi,  quia  pro 
«  TRADiTA  1IABETUR,  evictioïiis  nomiue  me  obligari  placet.  n 

3.  L.  9,  §  9,  de  rébus  creditis, 

«  Deposui  apud  te  decem,  postea  permisi  tibi  uti  :  Nerva, 
«  Proculus,  ETIAM  ANTEQUAM  MOVEANTUR  (3),  condicere  quasi  mutua 
«  tibi  hœc  posse  aiunt  ;  et  est  verum,  ut  et  Marcello  videtur  : 

«  ANIMO  ENIM  COEPIT  POSSIDERE.  )) 

Ces  passages  s'occupent  principalement  du  transfert  de  la 
propriété,  mais  du  transfert  opéré  au  moyen  d'un  de  ces  actes 
dont  il  est  dit  :  per  possessionem  dominium  quœritur;  ils  s'appli- 

(1)  Tous  ces  actes  ne  transfèrent  pas  de  possession  juridique  (voyez, 
plus  loin,  notre  §  23). 

(2)  L.  63,  de  verb.  sign.  «  Pênes  te  amplius  est,  quam  apud  te  ;  nam 
APUD  TE  est  quod  quaiiler  quaUter  a  te  leneatur,  pênes  te  est,  quod  quo- 
dammodo  possidetur. 

(3)  Sans  nouvelle  appréhension,  par  conséquent.— Le  passage  suivant 
de  la  L.  10,  de  rébus  cred.  décide  précisément  le  contraire  dans  un  autre 
cas,  parce  que  l'emploi  réel  des  espèces  y  est,  d'après  la  volonté  des 
parties,  la  condition  de  l'existence  du  muluum. 
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quent  donc  aussi  à  la  possession  (1),  c'est-à-dire  que  non- seule- 
ment la  possession  y  est  toujours  transférée  en  même  temps  que 
la  propriété,  mais  qu'elle  peut  même  être  transférée  seule  et 
sans  qu'il  s'opère  de  mutation  dans  la  propriété,  par  exemple 
lorsque  le  vendeur  n'est  pas  propriétaire,  ou  bien  lorsque  celui 
qui  reçoit  la  chose  doit  en  devenir  véritable  possesseur  à  titre  de 
gage,  de  precarium  ou  d'emphytéose. 

A  ce  mode  d'acquérir  la  possession  appartient  encore  la 
transmission  d'une  chose  sous  condition.  En  principe,  la  posses- 
sion n'y  est  pas  transférée  ;  mais  dès  que  la  condition  se  réalise, 
la  possession,  qu'on  exerçait  jusque-là  au  nom  d'autrui,  se  trouve 
immédiatement  acquise. 

L.  38,  §  4,  deposs, 
«  ...  existimandum  est,  possessiones  sijb  conditione  tradi 
«  possE,  sicut  res  sub  conditione  traduntur  (2),  neque  aliter  acci- 
«  pientis  fiimt,  quant  conditio  exstiterit.  » 

Toutefois,  à  propos  de  cette  manière  d'acquérir  la  possession, 
il  ne  faut  pas  oublier  une  restriction  qui  ne  nous  deviendra  bien 
claire  que  plus  loin.  En  effet,  celui  qui  fait  exercer  par  un  tiers 
la  possession  qu'il  a  d'une  chose  mobilière,  ne  saurait  perdre 
cette  possession  par  la  seule  volonté  de  ce  tiers;  il  faut  pour 
cela  un  véritable  vol,  un  détournement,  furtum,  contrectatio  (3). 

(1)  Voyez  page  10. 

(2)  En  d'autres  termes,  de  même  que  la  propriété,  et  par  là  médiale- 
ment  aussi  la  possession,  peuvent  se  transmettre  conditionnellemenl,  de 
même  la  possession  à  elle  seule,  et  sans  rapport  avec  la  propriété,  peut 
aussi  être  transmise  sous  condition.  Gomp.  L.  2,  §  S,  de  don.  —  L.  38,  pr. 
de  damna  inf.  (Voyez  Appendice,  n^  73.) 

(3)  Voyez  notre  section  3^. 
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Dès  lors  son  représentant  aussi  ne  pourra  acquérir  cette  posses- 
sion que  par  détournement  (contrectatio),  puisque  sans  cela  il  y 
aurait  deux  possesseurs  d'une  seule  et  même  chose  (1);  c'est  là 
une  véritable  exception  à  notre  règle. 

§  20. 

A  NI  M  us  POSSIDENDÏ. 

Nous  avons  ainsi  complètement  défini  l'acte  physique  qui  fait 
acquérir  la  possession  ;  mais  à  cet  acte  doit  se  joindre,  pour  que 
la  possession  se  produise  réellement,  une  volonté  déterminée, 
animus  :  c'est  le  point  que  nous  aurons  à  examiner  maintenant. 

En  principe,  cette  volonté  consiste  à  traiter  la  chose  comme 
nous  appartenant  :  animus  domini;  ce  point  est  assez  clair  par 
lui-même,  et  il  suffit  de  prémunir  contre  la  confusion  que  l'on 
pourrait  faire  entre  cet  animus  domini  et  la  conviction  d'être 
réellement  propriétaire,  opinio  domini  (2).  Mais  le  droit  de  la 
possession  peut  dans  certains  cas  s'rliéner  indépendamment  de 
toute  propriété,  et  pour  la  possession  dérivée,  qui  se  produit 
ainsi,  ce  n'est  plus  Vanimus  domini  qui  doit  se  joindre  à  l'appré- 
hension, mais  simplement  Vanimus  possidendi,  c'est-à-dire  que 
l'on  doit  vouloir  acquérir  la  possession  de  cette  manière  et  au 
point  de  vue  de  l'acte  juridique  que  nous  supposons.  Ce  point 
aussi  n'exige  pas  de  développements;  mais  il  est  essentiel  de  bien 
préciser  les  cas  où  le  droit  romain  admet  une  semblable  posses- 
sion dérivée,  et  déroge  par  conséquent  à  la  règle  de  Vanimus 
DOMINI,  et  c'est  ici  le  moment  de  nous  en  occuper. 

(1)  Voyez  page  166. 

(2)  Voyez  page  89. 
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Mais  il  est  des  cas  où,  sans  égard  à  cette  distinction,  le  manque 
d'animus  rend  impossible  l'acquisition  de  la  possession.  En 
effet,  celui  qui,  en  général,  ne  peut  avoir  de  volonté,  ne  peut  non 
plus  acquérir  de  possession,  et  de  même  on  ne  peut  acquérir 
la  possession  d'une  chose  qu'on  ne  saurait  se  représenter  comme 
distincte  et  individuelle. 

Nous  devons  donc,  à  propos  de  Yanimus  possidendi,  examiner 
trois  questions  : 

1.  Quelles  sont  les  personnes  qui  ne  peuvent  acquérir  de  pos- 
session, parce  qu'elles  sont  en  général  incapables  d'avoir  une 
volonté?  — §21. 

2.  Quelles  choses  ne  peuvent  être  possédées  parce  que 
Vanimus  possidendi  ne  se  conçoit  pas  à  leur  égard?  —  §  22. 

3.  Dans  quels  cas  peut-il  y  avoir  possession  dérivée,  c'est-à- 
dire,  quand  peut-on  acquérir  la  possession  sans  animus  domini? 
—  §§23  à  25. 

§  21.  . 

PERSONNES  INCAPABLES  D'AVOIR  VANIMUS  POSSIDENDI. 

Quelles  sont  les  personnes  qui  ne  peuvent  acquérir  de  pos- 
session parce  qu'elles  sont  incapables  de  volonté  (1)? 

Ce  sont,  d'abord,  les  personnes  civiles,  c'est-à-dire  toutes 
celles  qui  ne  deviennent  capables  d'avoir  des  droits  que  grâce  à 
une  fiction  juridique.  —  Ainsi  une  succession,  hereditas  jacens, 

(i)  Toutes  ces  personnes  (les  corporations,  les  insensés,  les  enfants) 
ne  peuvent  acquérir  de  possession  par  elles-mêmes  ;  nous  verrons,  plus 
loin,  au  §  26,  comment  elles  le  peuvent  par  le  moyen  de  ceux  qui  les 
représentent. 

(Add.  de  la  7^  éd.)  Voy.  Syst.  des  rœm.  Rechts,  §  91,  et  Warnkoenig 
dans  Archiv  f.  civil.  Praxis,  vol.  20,  p.  412. 
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peut  avoir  et  môme  acquérir  toute  espèce  de  droits,  la  propriété 
par  exemple,  mais  elle  ne  peut  acquérir  de  possession.  L'appré- 
hension pourrait  jusqu'à  un  certain  point  se  concevoir,  par 
exemple,  lorsqu'une  chose  se  trouve  dans  une  maison  apparte- 
nant à  la  succession  ;  mais  Yanimus  possidendi  est  ici  absolument 
impossible,  et  dès  lors  la  succession  ne  saurait  acquérir  de  pos- 
session. (Voyez  Appendice,  n**  74.) 

L.  1,  §  15,  5^    qui  testamento  liber, 

«  ...  possessionem  her éditas  non  habet,  quœ  [i,  e.  quippe  quœ) 
«  est  facti  et  animi..,  » 

Pour  le  même  motif,  les  corporations  ne  sauraient  acquérir 
de  possession. 

Cette  incapacité,  tout  à  fait  générale  chez  les  personnes  civiles, 
peut  aussi  se  présenter  chez  des  personnes  physiques  à  raison 
de  certaines  circonstances  individuelles.  Ainsi  les  insensés  ne 
peuvent  acquérir  de  possession,  parce  que  Vanimus  possidendi 
ne  se  conçoit  guère  chez  eux,  et  ici,  pas  plus  qu'ailleurs,  il  ne 
pourrait  être  question  d'une  auctoritas  curatoris,  qui  permettrait 
à  l'insensé  d'acquérir  la  possession  : 

L.  1,  §  3,  deposs. 
«  FuRiosus  et  pupillus  sine  tutoris  auctoritate,  non  potest  in- 

«  CÏPERE  POSSIDERE  :  QUIA  AFFECTIONEM  TENENDI  NON  HABENT,  Ucet 

«  maxime  corpore  suo  rem  contingant  :  sicuti  si  quis  dormienti 
«  aliquid  in  manu  ponat.  Sed  pupillus  tutore  auctore  incipiet 
«  possidere.  » 

L.  18,  §  1,  de  poss. 
Le  bas  âge  exclut  également  la  possibilité  de  l'acquisition  de 
possession  ;  il  s'agit  seulement  de  préciser  l'époque  où  finit  cette 


232 


SECTION  DEUXIÈME. 


incapacité.  —  Il  est  certain  qu'ici,  comme  dans  tous  les  cas  sem- 
blables, la  puberté  supprime  toute  incapacité  ;  il  ne  nous  reste 
donc  à  distinguer  que  l'impuberté,  dans  le  sens  restreint  du 
mot,  et  l'enfance. 

Quant  à  l'incapacité  des  impubères  qui  ne  sont  plus  enfants, 
on  applique  la  règle  suivante  :  l'acquisition  de  la  possession  est 
toujours  possible  lorsque  le  tuteur  intervient;  elle  ne  l'est  pour 
le  pupille  agissant  seul  que  lorsqu'il  est  suffisamment  développé 
pour  pouvoir  comprendre  et  vouloir  sérieusement  cette  acquisi- 
tion : 

L.  1,  §  3,  rf^  poss. 

«  ...   PUPILLUS   TUTORE   AUCTORE  INCIPIET   POSSIDERE.  Ofilius 

«  qiddem  et  Nerva  filius^  etiam  sine  tutoris  auctoritate  possidere 
«  incipere  posse  pupillum  aiunt  :  eam  enim  rem  facti,  non  juris 

«  esse  :  QVJE  SENTENTIA  RECIPI  POTEST,  SI  EJUS  vETATIS  SINT,  UT  INTEL- 
«  LECTUM  CAPIANT.  )) 

L.  26,  G.  de  donat. 
«  Si  quis  in  emancipatum  minorent,  prius  quant  fari  possit, 
«  AUT  HABERE  REi  QMJE  siBi  DONATUR  ADFECTUM,  fundunt  credtderit 

«  COW/«re?zrfîim...  PER...  SERVUM  TRANSIGI  PLACUIT...  (1).  » 

La  question  est  plus  difficile  lorsqu'il  s'agit  d'enfants.  Que 

{i)  Ces  ceux  passages  bien  précis  doivent  nous  servir  à  interpréter 
d'autres  textes  qui  mentionnent  d'une  manière  vague  la  possibilité  d'une 
telle  acquisition,  sans  en  indiquer  les  conditions.  L.  4,  §  11,  rfe  poss. 
L.  32,  §  2,  eod.  L.  9,  pr.  de  auctor.  et  const.  tutor.  C'est  surtout  la  L.  26, 
C.  de  don.  qui  me  fait  croire  que  la  question  de  capacité  du  pupille  ne 
peut  se  décider  qu'individuellement  dans  chaque  cas  spécial  ;  de  sorte 
que  le  §  10,  I.  de  inut.  stip.  qui  proclame  capable  tout  individu  infantia 
major,  sans  distinction,  ne  doit  s'entendre  que  de  la  stipulation.  (Voyez 
Appendice,  n^  75.) 
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l'enfant  ne  puisse  acquérir  de  possession  par  lui-même,  cela 
résulte  déjà  de  ce  que,  même  les  pupilles,  n'ont  pas  ce  droit  sans 
restriction  ;  d'autre  part,  il  est  tout  aussi  certain  que  le  tuteur 
peut  acquérir  la  possession  au  nom  de  l'enfant,  point  qui,  du 
reste,  ne  doit  pas  encore  nous  occuper  ici.  Mais  l'acte  personnel 
de  l'enfant  peut-il  faire  acquérir  la  possession,  lorsque  l'awc- 
toritas  du  tuteur  vient  s'y  joindre?  Deux  motifs  semblent  devoir 
faire  répondre  négativement  à  cette  question  :  d'abord,  parce 
que  partout  ailleurs  les  lois  ne  parlent  de  Vauctoritas  du  tuteur 
que  là  où  il  s'agit  de  pupilles  proprement  dits,  et  non  pas  d'en- 
fants (1);  en  second  lieu,  parce  que  l'acquisition  de  la  possession 
n'est  pas  un  acte  juridique,  et  que  c'est  la  volonté  du  possesseur 
qu'il  faut  considérer,  sans  qu'on  puisse  y  suppléer  par  une  fiction 
juridique.  Mais  puisque  le  tuteur  peut  acquérir  la  possession  au 
nom  de  l'enfant,  sans  que  celui-ci  y  consente  d'une  manière 
quelconque,  il  est  clair  que  le  second  motif  indiqué  ne  doit  pas 
pouvoir  être  invoqué  pour  contester  la  validité  de  Vauctoritas. 
De  plus,  par  analogie  de  ce  qui  se  passe  dans  un  autre  cas 
d'appréhension  (2),  l'acte  entier  peut  être  considéré  comme  si  le 
tuteur  lui-même  prenait  possession  au  nom  de  l'enfant.  Ainsi 
tombe  également  le  premier  motif  basé  seulement  sur  la  nature 
juridique  de  Vauctoritas.  —  Ce  point  a  d'abord  été  controversé 
parmi  les  jurisconsultes  romains;  plus  tard  on  a  admis  la  validité 
de  VauctoritaSj  en  donnant  expressément  pour  raison  l'analogie 
avec  le  cas  oii  le  tuteur  acquiert  seul  la  possession  pour  l'enfant, 
analogie  que  nous  venons  de  signaler. 

(1)  §  10, 1.  de  inut.  slip.  —  L.  1,  §  2,  rfe  admin.  tut.  —  L.  5,  de  reg.  jur. 

(2)  L.  1,  §  21,  rfe  poss.  «  Si  jusserim  venditorem  procuratori  rem  tra- 
dere,  cum  ea  in  prœsentia  sit,  videri  mihi  traditam  Prisons  ait.  »  Voyez 
page  200, 
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L.  32,  §  2,  de  poss. 
«  Infans  possidere  recte  potest,  si  tutore  auctore  cœpit  :  nam 
«  judicium  infantis  suppletur  auctoritate  tutoris  :  utilitatis  enim 

«  CAUSA  HOC  RECEPTUM  EST;  NAM  ALIOQUIN  NULLUS  CONSENSUS  INFAN- 
«  TIS  EST  (Ij  ACCIPIENTI  (2)  POSSESSIONEM.  )) 

Dans  ce  passage,  le  tutor  auctoritatem  interponens  est  évidem- 
ment mis  en  opposition  avec  le  tutor  accipiens  possessionem^  et 
de  la  validité  incontestable  du  second  acte  on  conclut  à  la  validité 
du  premier.  Le  sens  du  passage  entier  est  donc  celui-ci  :  «  La 

(1)  Celte  leçon  se  trouve  dans  les  manuscrits  suivants  :  Cod.  Refid  , 
deux  manuscrits  de  Paris  {n°^  4456  et  4483);  un  manuscrit  de  Munich 
(n**  21),  celui  de  Louvain,  l'édition  de  Venise  de  1494,  et  deux  éditions 
plus  récentes  de  Tortis  de  1499  et  de  1302.  On  trouve  consensus  infanti 
est,  ou  est  infanti,  ce  qui  revient  au  même,  dans  cinq  manuscrits  de 
Paris  :  n^s  4479^  4430,  4486,  4486  a,  et  un  manuscrit  du  fonds  de  Notre- 
Dame,  dans  un  manuscrit  qui  m'appartient,  dans  les  éditions  de  Venise 
de  1483  et  de  1491,  et  dans  celles  de  Lyon  de  1508  et  de  1309. -Les  Pan- 
dectes  florentines  portent  «...  sensuse  sit  infantis  :  «dans  le  manuscrit 
déjà  la  faute  est  corrigée  par  sensus  est;  malgré  cela,  Gebauer  a  fait  im- 
primer sensus  sit  :  cela  n'est  pas  dans  le  manuscrit,  et  cela  ne  donne 
aucun  sens  à  la  phrase.  —  D'autres  éditions  portent  :  «  sensus  infantis 
est  :  »  Rom.  1476,  Nor.  1483,  Lugdun.  1313,  Lugd.  1319,  Hatoandr., 
Paris,  1314,  1536.  A  ce  propos  Gebauer  observe  :  «  HaL  trajicit  voces  : 
sensus  infantis  est,  ut  nunc  existimo  auctoritate  aticujus  codicis  svfful- 
tus  :  »  Gudofredus  n'avait  pas  ici  noté  de  variante.  Les  autres  manuscrits 
portent  les  uns  sensua  infantis  est,  d'autres  sensus  infanti  est,  d'autres 
enfin  sensus  est  infanti. 

(2)  Accipienti  se  trouve  dans  Cod.  Rehd.,  dans  trois  manuscrits  de 
Paris  (nos  445^^  4479^  4487),  dans  le  manuscrit  de  Munich  n°21,  et  dans 
l'édition  de  Venise  de  1485.  Cependant  le  manuscrit  de  Rehdiger  porte 
accipienlis  d'une  écriture  plus  récente,  au  lieu  ^'accipienti.  Les  autres 
éditions  et  manuscrits  portent  accipiendi,  conformément  au  texte  floren- 
tin ;  le  manuscrit  de  Louvain  dit  acquirendi.—  D'après  ces  observations, 
la  leçon  complète,  que  je  considère  comme  exacte,  ne  se  trouve  que 
dans  le  manuscrit  de  Munich  n»  21,  mais  chacune  de  ses  parties  se 
retrouve  dans  plusieurs  manuscrits  ou  anciennes  éditions. 
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«  validité  de  Vauctoritas  a  été  admise  par  dérogation  à  la  règle 
«  générale,  utilitatis  causa;  car  si  on  voulait  l'écarter,  on  le 
«  pourrait  seulement  par  le  motif  que  ce  n'est  pas  le  possesseur 
«  lui-même  qui  a  Vanimus  possidendi;  or,  c'est  aussi  le  cas 
((  lorsque  ce  n'est  pas  l'enfant  qui  acquiert  auctore  tutore,  mais 
«  que  le  tuteur  lui-même  acquiert  la  possession  au  nom  de 
«  l'enfant,  puisque  dans  ce  cas  aussi  l'enfant  n'a  pas  d'animus 
«  possidendi  (1).  La  possession  n'en  étant  pas  moins  considérée 
«  comme  acquise,  il  était  logique  de  l'admettre  aussi  dans  le 
«  premier  cas.  »  —  Cette  interprétation  suppose  la  leçon  que 
nous  avons  admise  plus  haut.  Plusieurs  auteurs  (2),  adoptant 
la  leçon  ordinaire  :  «  nam  alioquin  nullus  sensus  infantis  est 
«  AcciPiENDi  possessionem,  »  donnent  l'interprétation  suivante  : 
«  Car  sans  cela,  c'est-k-dire  sans  auctoritas  ttitoris,  l'enfant  ne 
((  pourrait  pas  avoir  à'animus  possidendi  (sensus  sive  intellectus 
«  accipiendi  possessionem) .  m  Cette  explication  n'est  pas  admis- 
sible, d'abord  parce  que  l'enfant  n'a  pas  davantage  de  sensus, 
lorsque  le  tuteur  interpose  son  auctoritas,  ce  qui  enlève  tout 
sens  plausible  au  mot  alioquin,  ensuite  parce  que  tout  ce  passage 
a  pour  but,  non  pas  de  prouver  la  nécessité  de  \ auctoritas,  mais 
d'expliquer  comment,  d'après  l'opinion  consacrée  désormais,  la 
possession  pourra  s'acquérir  par  le  moyen  de  cette  auctoritas. — 
Quant  à  l'explication  que  nous  avons  donnée  plus  haut,  elle  n'est 
pas  inconciliable  non  plus  avec  la  leçon  ordinaire,  mais  le  sens 
en  est  bien  plus  vague  et  plus  indécis.  —  Il  est  facile  de  conce- 

(1)  Nam  alioquin  (pour  nam  et  alioquin,  c'est-à-dire  «  dans  un  autre 
cas  aussi,»  lequel  cas  est  immédiatemenl  désigné  par  le  mot  accipienti) 
«  Nullus  consensus  infanlis  est  accipienti  (se.  tutori)  possessionem.  » 

(2)  Glossa  in  h.  L.  —  Cujas  in  h.  L.  {opp.,  t,  8,  p.  297).  —  Giphanius 
in  h.  L.  [leclur.  AUorph.,  p.  394), 
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voir  comment  les  autres  leçons  sont  nées  de  la  nôtre  :  le  rapport 
entre  le  mot  accipienti  et  le  tuteur  étant  plus  ou  moins  caché, 
les  copistes  cherchèrent  à  mettre  ce  mot  en  rapport  avec  infans, 
soit  en  mettant  infanti  au  lieu  de  infantis  (1),  soit  en  transfor- 
mant accipienti  en  accipientis  (2)  ou  en  accipiendi  (3),  et  cette 
dernière  transformation  a  elle-même  donné  lieu  à  celle  de  con- 
sensus en  sensus. 

Il  faut  encore  citer  ici  un  autre  texte  devenu  célèbre  par  les 
nombreuses  interprétations  auxquelles  il  a  donné  lieu,  et  par 
Tapplication  pratique  qu'on  en  a  faite  (4).  Pour  l'interpréter  il 
est  nécessaire  de  remarquer  particulièrement  que  l'empereur 
indique,  en  terminant,  un  motif  de  sa  décision,  en  ajoutant  que 
ce  motif  se  trouve  déjà  exprimé  dans  un  responsum  de  Papinien. 
Là  oii»se  trouve  le  motif  de  la  règle,  doit  aussi  se  trouver  la 
règle  elle-même,  et  dès  lors  il  est  fort  naturel  de  chercher  avant 
tout  dans  les  responsa  de  Papinien  le  passage  rappelé.  Or,  ce 
passage  n'est  autre  que  la  L.  32  de  poss.  que  nous  venons 
d'expliquer.  Dans  le  manuscrit  de  Florence,  il  porte,  il  est 
vrai,  la  suscription  :  Paulus  lib,  15  ad  Sabinum  (5),  mais 
Alciat  dit,  d'après  d'autres  manuscrits  :  Papinianus  lib.  11 
Responsorum  (6),  et  en  supposant  l'authenticité  de  ce  témoi- 

(1)  Ed.  Yen.  148S,  Yen.  1491,  Lugd.  1308,  1S09. 

(2)  Cod.  Rehd. 
(5)  Cod.  flor.  rel. 

(4)  L.  3,  G.  de  poss. 

(5)  L'édition  deSenneton  {Lugd.  1550,  f^)  porte  «  Pauli  lib.  12;  »  de 
même  l'édition  Juntina  de  1594.  4",  a  dans  le  texte  :  Paulus  lib.  12,  et 
indique  seulement  en  marge  la  leçon  florentine.  Un  manuscrit  de  Paris, 
n**4487,  indique  la  suscription  :  Pomp.  Les  autres  manuscrits  et  éditions 
que  je  connais  concordent  avec  le  manuscrit  florentin. 

(6)  ALciatus  in  L.  1,  §  3,  de  poss.  {opp.,  t.  1,  p.  1208)  «  suadetur  et  auc- 
torilale  Papiniani,quein  adducit,  qui  infra  expresse  loquitur,cum  tutor 
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gnage  (1),  il  est  certain  que  cette  leçon  est  plus  plausible  que  la 
première.  Car  la  L.  30,  de  poss.  porte  également  la  suscription  : 
Pauhis  lib.  15  ad  Sabinurïij  tandis  qu'auparavant,  dans  tout  le 
livre  41,  il  ne  se  trouve  pas  un  seul  extrait  des  responsa  de 
Papinien.  Dès  lors  on  ne  saurait  concevoir  comment  un  copiste 
aurait  mis  l'inscription  d'Alciat  à  la  place  de  l'inscription  flo- 
rentine ;  l'inverse  au  contraire  se  conçoit  fort  bien,  car  il  arrive 
souvent  que  dans  les  Pandectes  un  seul  et  même  texte  se  trouve 
interrompu  par  un  autre  passage,  et  le  copiste  peut  fort  bien 
avoir  considéré  cette  fois  comme  une  seule  citation  la  L.  30  et  la 
L.  32,  entre  lesquelles  on  aurait  seulement  intercalé  les  quelques 
mots  formant  la  L.  31  (2). 

Cette  connexion  entre  la  L.  3,  C.  de  poss.  et  la  L.  32,  de  poss, 
prouve  que  le  sens  de  la  première  ne  saurait  être  autfe  que 
celui-ci  :  un  enfant  acquiert  la  possession  d'une  chose  lorsque  le 
tuteur  supplée,  par  son  auctoritas,  Vanimus  qui  manque  à  l'en- 
fant. Cette  règle  est  appliquée  par  le  rescrit  à  un  cas  spécial,  et 
ce  cas  doit  être  le  suivant  :  Une  donation  avait  été  faite  à  un 

intervenu  :  dict.  L.  quamvis  (32)  in  fin.  adscrWitur  enim  aliquibus  in 
codicibiis  ea  lex  Papiniano  lib.  Respons.  U.  »  —  Ailleurs  Alcut  décrit 
son  ancien  manuscrit  sans  glose  et  avec  des  inscriptions  {dispuncl.  liJî.  1 
proœm.) 

{{)  CuJAS  qualifie  une  fois  de  mensongères  toutes  ces  données  d'ALciAT 
{comm.  in  L.  133,  de  verb.  obi.,  opp.,  t.  1,  p.  1249).  Tient-on  compte  de 
l'exagération,  il  restera  seulement  acquis  qu'ALCiAT  cite  incorrectement 
quelques  leçons  florentines.  Or  précisément  là  Augustin  {emend,  III,  3, 
dans  Otto,  IV,  p.  1S04)  a  si  bien  expliqué  l'erreur,  que  dans  aucun  cas 
nous  ne  sommes  autorisés  à  admettre  qu'ALCiAT  ait  à  dessein  altéré  la 
vérité. 

(2)  Note  de  la  4»  éd.  :  Nous  ne  pouvons  cependant  nier  que  les  décou- 
vertes de  Bluhme  sur  l'ordre  des  fragments  du  Digeste  ne  soient  contrai- 
res à  notre  leçon  {Zeilsclirift  fUr  geschichtl.  Rechlswissenschaft,  IV, 
418). 
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enfant  ;  le  donateur  avait  mis  l'enfant  lui-même  en  possession, 
et  le  tuteur  avait  interposé  son  auctoritas.  Plus  tard,  on  se 
demanda  si  la  possession  avait  bien  été  acquise  de  cette  ma- 
nière? La  raison  de  douter  était  que  Tappréhension  et  Vanimus 
ne  s'étaient  pas  trouvés  réunis  dans  une  seule  et  même  personne: 
le  tuteur  avait  Vanimus  possidendi  pour  l'enfant,  mais  l'enfant 
avant  posé  lui-même  l'acte  physique  constituant  l'appréhension, 
on  se  demanda  si  cette  dernière  circonstance  n'avait  pas  em- 
pêché l'acquisition  de  la  possession.  Cette  question  fut  soumise 
à  l'empereur,  qui  répondit  par  le  rescrit  suivant  : 


«  Donatarum  rerum  a 
«  quacunque  persona  in- 
«  fanti  vacua  possessio 
«  traéita  corpore  (1)  quce- 
«  ritur.  Quamvis  enim 
«  sint  auctorum  senten- 
«  tiœ  dissentientes  (2)  : 
«  tamen  consultius  vide- 
«  tur  INTERIM  (3) ,  licet 
«  animi  plenus  non  fuis- 
«  set  affectus  (4),  posses- 


L'acte  physique  posé  par  l'en- 
fant peut  sans  doute  dans  un  cas 
semblable  faire  acquérir  la  posses- 
sion de  la  chose  donnée.  Car,  mal- 
gré l'opinion  divergente  d'auteurs 
anciens,  il  vaut  mieux  considérer 
provisoirement  cette  possession 
comme  acquise  par  cette  tradition, 
quoique  l'enfant  lui-même  qui  a  posé 
l'acte  matériel  n'ait  pu  avoir  en 
même  temps  Vanimus.  La  raison  de 


(1)  Ce  mot  prouve  qu'il  ne  s'agit  pas  d'admettre  ici  un  animus  dans  le 
chef  de  l'enfant,  contrairement  à  la  règle  générale,  mais  seulement  de 
considérer  comme  appréhension  valable  l'acte  matériel  posé  par  lui.  Or, 
comme  toute  possession  exige  aussi  Vanimus,  il  faudra  bien  trouver  cet 
élément  ailleurs,  en  dehors  de  l'enfant,  c'est-à-dire  dans  Vauctoritas  du 
tuteur. 

(2)  L.  32,  §  2,  de  poss.  «  utilitatis  enim  causa  hoc  receptum  est.  »  — 
Auparavant  le  contraire  était  donc  aussi  enseigné  par  les  auteurs. 

(3)  C'est-à-dire  jusqu'à  ce  que  l'enfant  devienne  pubère,  car  alors  la 
possession  peut  commencer  conformément  aux  règles  ordinaires. 

(4)  Cet  offeclus  minus  plenus  n'est  pas  ici  considéré  fictivement  comme 
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«  sionem  per  traditionem 
«  essequœsitam  :  alioquiriy 
«  sicuti  consultissimi  viri 
«  Papinianiresponsoconti- 
{(  netur(i)  nec  quidem  per 
«  TUTOREM  (2)  possessio  in- 
«  fanti  poterit acquiri  (3) .  » 


décider  ainsi,  raison  qu'indique  déjà 
Papinien  dans  un  responsum,  c'est 
que  sans  cela  il  faudrait,  pour  être 
conséquent,  ne  pas  même  admettre 
d'acquisition  de  possession  lorsque 
l'appréhension  émane  du  tuteur  lui- 
même. 


Les  interprétations  les  plus  remarquables  de  ce  passage  peu- 
vent se  ranger  dans  trois  classes. 

Les  glossateurs  les  plus  anciens  paraissent  déjà  avoir  supposé 
Vauctoritas  du  tuteur;  c'est  là  le  point  essentiel.  Alciat  donna 
par  sa  variante  plus  de  poids  à  cette  interprétation  (4)  :  et  si 
aucun  auteur  n'y  a  fait  attention  après  lui,  c'est  probablement 
parce  que  lui-même  en  a  si  peu  tiré  parti.  Mais,  indépendam- 
ment de  cette  combinaison ,  Doneau  a  si  bien  développé  cette 
explication,  en  s'attachant  à  approfondir  le  texte,  que  toute 
controverse  aurait,  dès  lors,  dû  cesser  (5). 

un  affectus  pLenus  :  au  contraire,  il  est  considéré  comme  n'existant  pas 
en  droit  ;  seulement,  cette  circonstance  n'empêchera  pas  l'acquisition 
de  la  possession. 

(1)  L.  32,  §  2,  de  poss. 

(2)  Ces  mots  per  tutorem,  opposés  à  auctore  tutore,  se  réfèrent  à 
l'acquisition  de  la  possession  au  moyen  d'un  acte  physique  posé  par  le 
tuteur  au  nom  de  l'enfant.  L.  1,  §  20,  de  poss. 

(3)  Voici  comment  s'exprime  Papinien  pour  conclure  ainsi  de  la  vali- 
dité d'une  acquisition  faite  per  tutorem  à  la  validité  de  VauctoriLas  : 
«  nam  atioquin  nuUus  consensus  inf'anLis  est  accipienti  possessionem.  » 
Voy.  p.  234. 

(4)  Voyez  p.  236  et  237. 

(5)  GLossa  intertin.  L.  3,  G.  de  poss.  {Ms,  Paris,  n°  4SI 7),  probable- 
ment d'Irnerius,  au  mot  corpoiie  :  «  sed  auctoritate  tutoris,  »  —  au  mot 
ALiOQUiN  :  «  Y.  {Irnerius)  utrumque  enim  fit  magis  favore  benignila- 
tis,  quam  stricta  ratione  juris,  remoto  ilaque  alterOf  consequenter  et 
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D'après  une  autre  opinion,  notre  texte  aurait  en  vue  d'établir 
quelque  chose  de  tout  nouveau,  savoir,  que  l'enfant  pourra  seul 
aussi,  sans  le  concours  de  son  tuteur,  acquérir  la  possession  (1). 
—  Les  uns  appliquent  ce  principe  d'une  manière  générale  et 
à  l'égard  de  toute  espèce  de  tradition  (2);  d'autres  le  limitent  au 
cas  d'une  donation,  parce  que  le  passage  ne  parle  que  de  ce 
seul  cas  (3);  d'autres  enfin  en  limitent  l'application  aux  objels 
dont  la  possession  intéresse  spécialement  les  enfants,  par 
exemple  aux  jouets  (i).  —  Cette  explication  permet  aussi,  il  est 
vrai,  de  rattacher  les  paroles  finales  du  texte  à  la  décision  qu'il 
renferme  (5),  mais  le  raisonnement  de  Papinien  et  de  l'empereur 

alterum  removelur.  »  —  Glossa  in  L.  3,  C.  de  poss.  «  vel  die  secundum 
Joannem  quod  hic  fuit  tradila  cum  auctoritate  tutoris.  Et  quod  dicit  : 

ALIOQUIN  id  est  :  SI  DIGERES  NON  ACQUIRI  CUM  AUCTORITATE  TUTORIS  PER 
INFANTEM  EADEM  RATIONE  NEC  PER  IPSUM  TUTOREM.  »  {Cf.  AZO  in  h.  t. 

Icctura,  p.  568,  Odofred  in  h.  L.  fol.  104).— Algiatus  in  L.  4,  §  3,  de  poss. 
{opp„  t.  1,  p.  1208).  —  Cujas  in  L.  1,  §  3,  de  poss.  {opp.,  t.  5,  p.  693; 
t.  8,  p.  241  et  inL.  3,  C.  de  poss.  {opp.,  t.  9,  p.  10-14).  —  Obreght, 
de  poss.,  ch.  10,  §§  363-374.  —  Doneau  in  comm.  j.  civ.,  lib.  S,  ch.  11 
(p.  191,  éd.  de  Hanovre,  1612).  —  Giphanius  in  L.  26,  C.  de  donat.  {lectur, 
allorpli.,  p.  196). 

(1)  GLossa  in  L.  3,  C.  de  poss.  Azo  in  h.  t.  {lectura,  p.  367).  —  Duarein 
in  L.  1,  §  3,  rfê  poss.  {opp.,  p.  827).  —  Giphanius  in  L.  3,  C.  de  poss. 
{Explanat.  Cod.,  P.  2,  p.  243;  comparez  ia  note  précédente).  —  Cuperus, 
de  possessione,  P.  2,  ch.  24. 

(2)  Azo,  L.  c.  —  Cuperus,  /.  c. 

(3)  Duarein,  /.  c.  —  Giphanius,  l.  c.  —  Duarein  exige  de  plus  qu'il 
s'agisse  d'une  chose  mobilière. 

(4)  Azo,  t.  c.  «  Alii  dislinguiint,aut  dédit  eis  res,  quarum  votuit  infans 
retinere  possessionem,  ut  denarios,  castaneas  et  similia  ludicra  :  aut 
quarum  noluit  retinere  possessionem,  ut  castrum,  vel  talia.  In  primis 
bene  habet  affeclum,  et  acquirit  possessionem  :  in  aliis  non.  Et  in  eis 
intellexerunt  veteres  ,  »  c'est-à-dire  des  giossateurs  plus  anciens. 
C'est  donc  une  erreur  de  considérer  Dïnus  (mort  vers  1298)  comme  l'au- 
teur de  cette  opinion. 

(3)  Gtossa  in  L.  3,  C.  de  poss.  :  «  id  est  si  non  quœritur  infanti,  quia 
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serait  alors  si  peu  logique,  que  cela  seul  suffit  pour  donner  une 
préférence  marquée  à  la  première  interprétation  (1). 

Une  troisième  opinion  enfin  tient  le  milieu  entre  les  deux 
autres  (2).  D'après  elle,  Tenfant  peut  acquérir  seul  la  possesaon, 
mais  provisoirement  seulement,  intérim,  c'est-à-dire  jusqu'à 
ce([\ieYauctontas  du  tuteur  vienne  plus  tard  suppléer  à  ce  qui 
manque  dans  cette  acquisition.  Cette  explication  aussi  fait  dire 
à  notre  passage  quelque  chose  de  tout  nouveau,  d'abord  parce 
que  provisoirement  la  possession  se  trouve  acquise  contraire- 
ment aux  principes  (3),  ensuite  parce  qu'il  est  tout  à  fait  inusité 
que  Vauctoritas  du  tuteur  puisse  n'intervenir  que  par  la  suite. — 
Au  surplus  la  partie  finale  ne  se  rattache  ici  pas  mieux  à  l'en- 
semble du  passage  que  dans  l'opinion  précédente. 


ADDITION  DE  LA  SIXIÈME  ÉDITION. 

Récemment  les  deux  passages  interprétés  dans  ce  para- 
graphe ont  encore  été  commentés  avec  soin  par  Puchta  dans 
le  Rheinisches  Muséum,  vol.  S,  p.  33-64.  Il  y  soutient  de 
nouveau  des  opinions  anciennes,  mais  avec  plus  de  méthode  et 
d'habileté  qu'on  ne  l'avait  fait  jusqu'alors.  Voici  comment  l'auteur 

non  habet  affectum  :  nec  tutor  ci  quœret  eadem  ratione,  Utroque  ergo 
modoei  quœritur  favore  benignitatis  magis,  quam  strictijuris  ratione. 
Irnerius.  —  Sunt  ergo  hic  duo,  quorum  altero  remolo,  et  alterum  remo- 
vetur.  »  Et  de  même  dans  Duarein  et  dans  Cupérus. 

(1)  DONEAU,  t.  c.  (p.  239). 

(2)  Beyma,  in  var.  tit.jur.,  p.  325,  414.  —  Retes,  de  poss.,  P.  1,  ch.  4 
(Meerm.  VII.  p.  469). 

(3)  Toutefois,  d'après  Retes,  cette  possession  ne  sera  provisoirement 
qu'une  simple  détention.  Mais  alors  la  chose  allait  de  soi,  et  il  n'était  pas 
nécessaire  d'obtenir  un  rescrit  impérial,  fondé  sur  des  raisons  de  droit. 
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explique,  dans  la  L.  32,  la  leçon  adoptée  par  lui  :  sensus  est 
accipiendi  :  «  car  sans  cela  (en  dehors  des  considérations  d'uti- 
lité) il  est  vrai  de  dire  que  Tenfanî  n'a  pas  la  volonté  requise 
pour  acquérir  la  possession.  »  Quant  au  passage  du  Code,  il  se 
référerait  à  l'enfant  agissant  sans  l'assistance  de  son  tuteur  : 
Yanimus  insuffisant  de  l'enfant  serait  provoqué  et  complété  par 
la  volonté  positive  du  donateur,  de  même  qu'ailleurs  il  l'est  par 
Vauctoritas  du  tuteur,  contrairement  aussi  aux  principes  rigou- 
reux. —  L'excellence  du  travail  de  l'auteur  a  fait  mûrir  la  ques- 
tion et  le  lecteur  peut  dorénavant  se  prononcer  en  pleine  connais- 
sance de  cause.  (Voyez  Appendice,  n<*  76.) 


ADDITION  DE  LA  SEPTIÈME  ÉDITION. 


Voy.  Syst.  des  rœm.  Redits,  §  108.  Voici  quel  me  paraît  être 
aujourd'hui  l'état  de  la  question  :  1.  La  règle  est  certainement 
telle  que  je  viens  de  l'indiquer.  2.  Quant  à  la  L.  3,  C,  de  poss., 
L.  26,  C,  de  don,  (L.  2,  C.  Th.,  de  don.)  elle  reste  obscure. 
Peut-être  avait-elle  primitivement  pour  but  de  mitiger  la  rigueur 
de  la  lex  Cincia,  à  cause  de  la  possessio  ad  iuterdicta,  importante 
dans  le  système  de  cette  loi,  et  que  l'on  considéra  dorénavant 
comme  une  formalité,  à  côté  de  l'insinuation,  en  cherchant  à  la 
restreindre  de  plus  en  plus.  Dès  lors  :  a)  ces  passages  ne  peu- 
vent s'appliquer  à  la  possession  en  général  ;  b)  dans  la  législa- 
tion de  Justinien,  il  n'en  est  plus  ainsi  ;  leur  sens  primitif  s'y 
trouve  modifié,  mais  alors  il  faut  aussi  les  mettre  en  harmonie 
avec  les  principes  qui  règlent  la  possession,  et  mon  interpréta- 
tion se  trouve  ainsi  justifiée.  Un  point  décisif  est  ici  à  remarquer  : 
c'est  que  même  les  infantia  majores  ne  peuvent  acquérir  la 
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possession  par  eux-mêmes  que  dans  un  cas  exceptionnel,  c'est-à- 
dire  lorsqu'ils  sont  pubertati  proximi  :  L.  1,  §  3,  de  possessione. 
Voy.  p.  231,  232.  Or,  un  enfant  ne  saurait  évidemment  avoir 
des  droits  plus  étendus.  Je  ne  conçois  pas  que  dans  la  législation 
de  Justinien  on  veuille  encore  considérer  ces  passages  comme 
des  exceptions  en  matière  de  donations.  {Voyez  Appendice, 
n»  77.) 

§  22. 

POSSESSION  DES  DIVERSES  PARTIES  D'UNE  CHOSE. 

Pour  que  Yanimus  possidendi  soit  possible,  il  faut  aussi  que 
l'objet  soit  tel,  que  nous  puissions  l'envisager  comme  une  chose 
distincte  (1).  Moyennant  quelles  conditions  pourrons-nous  donc 
acquérir  la  possession  d'une  partie  d'un  tout? 

Cette  acquisition  peut  se  concevoir  de  deux  manières  ;  on  peut 
posséder  la  partie  prise  isolément,  on  peut  la  posséder  comme 
partie  intégrante  du  tout,  et  par  le  moyen  de  celui-ci.  Les  trois 
premières  règles  que  nous  allons  citer  concernent  le  premier 
cas,  la  quatrième  s'applique  au  second  cas. 

Première  règle  :  Lorsque  la  partie  est  telle,  qu'elle  puisse  seule 
aussi  former  un  tout  indépendant,  c'est-à-dire  lorsque  l'idée  du 
tout  plus  étendu  auquel  elle  se  rapporte  est  purement  arbitraire, 
la  possibilité  de  posséder  séparément  cette  partie  ne  saurait 
faire  l'objet  d'un  doute.  Nous  supposons  donc  des  parties 
réelles  d'un  tout,  et  cette  supposition  ne  se  conçoit,  au  point  de 
vue  d'une  possession  distincte,  qu'à  l'égard  des  biens  fonds  (2). 

(1)  Voyez  page  230. 

(2)  L.  8,  de  rei  vlnd.  «  quœ  distinclio  neque  in  re  mobili,  neque  in 
hereditatis  petitione  locum  habet;  nunquam  enim  pro  diviso  possideri, 

POTEST.  » 
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La  délimitation  de  ce  qui  constitue  le  tout  est  ici  purement 
arbitraire  ;  on  pourra  donc  acquérir  la  possession  de  toute  pièce 
de  terre  d'une  étendue  déterminée,  quoique  le  possesseur  anté- 
rieur l'ait  considérée  comme  partie  d'un  tout  plus  étendu.  Mais 
il  faut  que  l'étendue  de  la  partie  qu'il  s'agit  d'acquérir  soit 
déterminée  ;  en  d'autres  termes,  la  possession  n'est  acquise  que 
pour  autant  que  le  nouveau  possesseur  se  représente  la  chose 
d'une  manière  précise  comme  objet  de  sa  possession. 

Deuxième  règle  :  Lorsque  la  subdivision  du  tout  n'est  pas 
réelle,  mais  seulement  abstraite,  la  possession  d'une  partie  isolée 
pourra  encore  se  concevoir,  pourvu  qu'ici  aussi  l'étendue  de 
cette  partie  soit  parfaitement  déterminée.  Or,  la  détermination 
des  parties  est  ici  purement  arithmétique  ;  c'est  donc  le  rapport 
de  la  partie  au  tout  qu'il  faut  connaître  pour  pouvoir  acquérir  la 
possession  de  la  première.  Le  tout  est  considéré  comme  l'unité, 
la  partie  comme  une  fraction  dont  il  faut  savoir  le  numérateur 
et  le  dénominateur  pour  pouvoir  en  acquérir  la  possession.  Ainsi, 
par  exemple,  l'héritier  pour  un  tiers  est  par  là  même  proprié- 
taire d'un  tiers  de  chacun  des  objets  qui  appartenaient  au  défunt. 
S'il  vend  un  fonds  dépendant  de  la  succession,  et  qu'il  en  opère 
la  tradition  à  l'acheteur,  celui-ci  acquerra  la  possession  d'un 
tiers  de  ce  fonds,  car  c'est  ce  tiers  qu'il  se  représentait  comme 
objet  de  sa  nouvelle  possession.  —  La  première  et  la  deuxième 
règle  sont  écrites  dans  les  passages  suivants  j 

1.  L.  26,  de  poss,  {Pomponius,  lib,  26,  ad  Quintum 
Mucium). 

(c  Locus  CERTUs  EX  FUNDO  et  possideH  et  per  longam  possession 
«  nem  capi  potest  :  et  certa  pars  pro  indiviso,  quœ  introducitur 
«  vel  ex  emtione,  vel  ex  donatione,  vel  qualibet  alia  ex  causa. 
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«  Incerta  autem  pars  nec  tradi,  nec  (usu)  capi  potest  (1)  :  veluti 

«  dita  tibi  tradam,  Quidquid  mei  juris  in  eo  fundo  est  (â)  :  nam 

«  qui  ignorât  (3)  nec  tradere,  nec  accipere  id  quod  incertum  est 

«  potest»  » 

2.  L.  32,  §  2,  de  usurp,  (PomponiuSylib.  ^^yadSabinum). 
«  Incertam  partem  possidere  nemo  potest.  Ideo  si  plures  sint  in 
«  fundo,  qui  igiiorenty  quotam  quisque  partem  possideat  :  neminem 

«  E0RUM  MERA  SUBTILITATE  POSSIDERE  LABEO  SCRIBIT  (4).  » 

3.  L.  3,  §  2,  de  poss. 

«  Incertam  partem  rei  nemo  possidere  potest  :  veluti  si  hac 
«  mente  sit,  ut  quidquid  Titius  possidet,  tu  quoque  velis  possi- 
«  dere,  »  (Voyez  Appendice,  n*»  78.) 

(!)  C'est-à-dire,  on  ne  peut  en  acquérir  la  possession. 

(2)  Cet  exemple  et  la  règle  elle-même  s'appliquent  aux  deux  cas  dont 
nous  avons  parlé.  La  possession  est  donc  impossible,  qu'il  s'agisse  d'un 
Locus  incertus  ex  fundo  ou  d'une  incerta  pars  pro  indiviso. 

(3)  Se.  quanta  pars  sit. 

(4)  Quelle  est  cette  subtilité  que  la  loi  condamne?  Ce  n*est  pas  la 
règle  elle-même,  puisque  dans  ce  passage,  comme  dans  le  précédent, 
Pomponius  la  reconnaît  comme  vraie,  et  que  d'ailleurs  elle  découle  de 
la  notion  de  Yanimus  possidendi.  On  ne  blâme  donc  que  l'application 
qu'on  voudrait  faire  ici  de  cette  règle;  or, voici  comment,  dans  l'espèce, 
il  faudrait  supposer  cette  application.  Deux  adversaires,  prétendant 
tous  deux  avoir  droit  à  un  fonds  vacant,  l'occupent  en  même  temps. 
Aucun  des  deux  ne  veut,  pour  le  moment,  contester  la  possession  de 
l'autre,  parce  que  tous  deux  craignent,  avant  tout,  un  troisième  rival 
plus  puissant.  Ils  se  reconnaissent  donc  tacitement  comme  copossesseurs. 
Or,  à  la  rigueur,  il  faut  un  acte  juridique  pour  donner  existence  à  une 
partie  idéale,  «  introducitur  ex  emtioney  etc.  »  L.  26,  de  poss.;  dès 
lors  aucun  des  deux  n'est  devenu  possesseur,  et  par  conséquent  le  troi- 
sième peut  s'emparer  de  la  possession  par  violence.  Cette  argumenta- 
tion repose  sur  une  subtilité  ;  il  est  bien  plus  naturel  d'admettre  que 
chacune  des  deux  personnes  possède  pour  moitié,  quoiqu'il  n'y  ait  eu 
entre  elles  aucune  convention  expresse  à  cet  égard. — Mais  il  est  encore 
plus  simple  eti>lus  naturel  de  supposer  le  cas  suivant  :  Gaius,  possesseur 
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Troisième  règle  :  En  dehors  de  ces  deux  cas,  il  est  toujours 
impossible  d'acquérir  la  possession  d'une  partie  seulement.  Ce 
sera  ordinairement  une  impossibilité  physique,  et  dès  lors  toute 
disposition  spéciale  à  cet  égard  serait  superflue.  Ainsi,  par 
exemple,  il  va  de  soi  que  personne  ne  peut  acquérir  la  posses- 
sion d'une  poutre  comprise  dans  un  mur,  ou  de  la  roue  d'une 
voiture,  aussi  longtemps  que  ces  parties  resteront  réunies  au  tout 
auquel  elles  appartiennent.  Mais,  indépendamment  de  cette 
impossibilité  physique;  des  raisons  juridiques  excluent  aussi  en 
général  toute  possession  semblable  :  c'est  ainsi  qu'un  bâtiment 
ne  peut  être  possédé  sans  le  sol  sur  lequel  il  repose,  et  la  raison 
en  est  évidemment  que  le  bâtiment,  en  tant  que  partie  d'un  tout, 
est  considéré  comme  inséparable  du  sol.  Aussi  un  grand  nombre 
de  textes  confirment  qu'en  droit  le  bâtiment  et  le  sol  ne  font 
qu'un,  qu'ils  ne  sont  que  les  parties  d'un  seul  et  même  tout,  et 
non  des  choses  distinctes  et  indépendantes  l'une  de  l'autre  (i). 
Si  le  bâtiment  et  le  sol,  ou  les  divers  étages  d'un  même  bâtiment, 
ne  peuvent  appartenir  à  des  propriétaires  différents,  ce  n'est 
qu'une  conséquence  de  ce  que  nous  venons  de  dire  (2).  Une  autre 

d'un  immeuble,  meurt.  Seius  et  Titius  savent  qu'ils  sont  les  seuls  héri- 
tiers ;  toutefois,  n'ayant  pas  encore  vu  le  testament,  ils  ignorent  pour 
quelle  portion  chacun  d'eux  est  institué  ;  ils  prennent  néanmoins  pos- 
session de  l'immeuble.  D'après  l'argumentation  subtile  dont  parle  la  loi, 
aucun  des  deux  ne  serait  possesseur,  tandis  qu'en  réalité  les  deux 
héritiers  ensemble  doivent  avoir  les  mêmes  droits  qu'aurait  un  seul 
héritier  s'il  prenait  possession  de  l'immeuble  entier.  Ils  peuvent  donc 
invoquer  en  commun  les  interdits.  (Noie  delà  6^ éd.)  (Voyez  Appendice, 
n»  79.) 

(1)  L.  49,  pr.  de  rei  vind.—  L,  20,  §  2,  de  aerv.  prœd.  urb.—  L.  98,  §  8, 
de  soin  t.  —  L.  21,  de  pignor.  act.  —  L.  23,  pr.  de  usurp,  —  L.  44,  §  1,  de 
obi.  et  act. 

(2)  L.  50,  ad  teg.  aquil.  —  L.  2,  de  superf.  —  L.  98,  §  8,  de  solut.  — 
L.  nfComm.  prœd. 
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conséquence,  c'est  que  le  droit  de  gage  ne  peut  se  constituer  sur 
l'une  de  ces  parties,  mais  seulement  sur  le  tout(l).  Or,  l'impos- 
sibilité de  la  possession  séparée  en  résulte  tout  aussi  nécessaire- 
ment. Le  sol  et  la  maison,  ou  bien  aussi  les  divers  étages  d'une 
même  maison,  ne  sauraient  donc  être  possédés  par  plus  d'une 
personne,  de  même  que  les  diverses  parties  d'une  seule  et  même 
statue  ne  peuvent  être  possédées  par  plusieurs.  L'application  de 
cette  impossibilité  en  matière  de  possession  est  du  reste  claire- 
ment écrite  dans  les  lois  (2). 

Quatrième  règle  :  Celui  qui  acquiert  la  possession  d'un  tout 
ne  possède  que  le  tout,  et  non  pas  les  diverses  parties  individuel- 
lement. —  Les  trois  premières  règles  concernaient  la  possession 
d'une  partie  qu'il  s'agissait  d'acquérir  indépendamment  du  tout. 
Ici  il  s'agit  de  la  partie  que  l'on  voudrait  posséder  par  l'intermé- 
diaire du  tout,  et  cependant  comme  chose  distincte  en  elle  même  ; 
or,  cette  possession  est  déclarée  impossible.  Cette  règle  est,  il 
est  vrai,  particulièrement  importante  pour  l'usucapion,  elle  peut 
cependant  aussi  se  présenter  en  matière  d'interdits,  du  moins  à 
propos  de  l'ancienne  forme  de  l'interdit  utrubi,  et  elle  s'applique 
alors  tout  à  fait  comme  lorsqu'il  s'agit  d'usucapion  (3). 

(1)  L.  21,  de  pign.  act. 

(2)  L.  44,  §  1,  de  obL  et  act.  «...  sic  et  in  Iradendo  si  quis  dixerit,  se 
solum  sine  superficie  tradere»  nihil  proficit  quo  minus  et  superficies 
transeatj  quœ  natura  solo  cohœret.  w  Or,  la  tradition  concerne  avant  tout 
la  possession,  et  indirectement  seulement  la  propriété.  —  L.  15,  §  12,  de 
damna  inf.  «  ...  si  ex  superficie,  inquit,  damnum  timeatur,  non  liabebit 
res  exitum  :  nec  profuturum  in  possessionem  ejus  rei  mitti,  quam  quis 
possidere  non  possit...  » — L.  25,  26,  de  usurp.  «  si7ie  possessione  usucapio 
contingere  non  potest.  —  Nunquam  superficies  sine  solo  capi  longo 
tempore  potest.  »  Je  considère  cette  seconde  proposition  comme  une 
conséquence  de  la  première.  Comp.  toutefois  Zeitschr.  fur  gescliichtl. 
Hechtsw.,  IV,  415. 

(3)  Il  y  a  maiutes  objections  à  faire  aux  exemples  qu'indique  Thibaut 
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La  première  espèce  où  nous  trouvons  une  application  de  cette 
règle  est  celle-ci  :  En  prenant  possession  d'une  voiture,  on 
n  acquiert  pas  par  là  la  possession  des  roues  comme  choses 
distinctes,  et  il  en  est  de  même  de  toutes  les  choses  composées  (1). 
Une  voiture  volée  ne  peut  être  usucapée;  or,  quand  même  Tune 
des  roues  n'aurait  pas  été  volée,  cette  roue  ne  pourra  non  plus 
être  usucapée,  car  c'est  la  voiture  que  l'on  possède,  et  non  la 
roue  comme  telle.  Par  contre,  une  roue  volée  pourra  être  usu- 
capée avec  l'ensemble  de  la  voiture,  pourvu  que  celle-ci  n'ait 
pas  été  volée.  —  D'autre  part,  si  l'on  décompose  un  tout  dont 
j'avais  la  possession,  une  possession  nouvelle  commence  pour 
chacune  des  parties,  puisque  jusqu'alors  je  ne  les  possédais  pas. 
C'est  encore  l'usucapion  qui  pourra  le  mieux  nous  servir  ici 
d'exemple.  Si  dans  un  cas  semblable  l'usucapion  de  la  chose 
entière  est  accomplie,  la  propriété  de  chacune  des  parties  est 
également  acquise,  et  celle  propriété  n'est  évidemment  pas 
atteinte  par  la  séparation  des  parties  (2)  ;  si,  au  contraire,  la 

(An/i.  zu  CUPERUS,  p.  163,  etc.),  car  la  relation  entre  une  chose  mobi- 
lière et  un  immeuble  auquel  elle  est  unie  n'exclut  pas  la  possession  de 
cette  chose  mobilière  considérée  en  elle-même.  De  plus,  dans  l'interdit 
quod  vi,  ce  n'est  pas  la  possession  que  l'on  considère  ;  dans  l'interdit  de 
vi,  la  perte  de  la  possession  de  la  chose  mobilière  se  combine  toujours 
avec  la  perte  de  la  possession  de  l'immeuble ,  et  dans  l'interdit  nti 
possidetis,  le  trouble  apporté  à  la  possession  d'une  partie,  alors  même 
que  celle-ci  serait  possédée  séparément,  pourrait  toujours  être  considéré 
comme  affectant  la  possession  du  tout. 

(1)  Les  règles  spéciales  relatives  aux  bâtiments  seront  exposées  plus 
loin. 

(2)  Unterholzner  {Verjaehrungy  p.  95)  conteste  cette  proposition, 
sans  laquelle  cependant  l'usucapion  n'aurait  guère  d'existence  pratique. 
En  effet,  j'aurais  beau  usucaper  une  chose  mobilière,  on  pourrait  tou- 
jours, en  la  cassant  ou  en  la  divisant,  m'enlever  la  propriété  acquise;  et 
de  même,  si  j'avais  acquis  un  fonds  de  terre  par  usucapion,  on  m'enlè- 
verait la  propriété  des  arbres  en  les  abattant. 
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séparation  s*opère  avant  que  l'usucapion  soit  achevée,  une  usuca- 
pion  nouvelle  doit  commencer  pour  la  partie  détachée,  mais  la 
usta  causa  de  l'ensemble  s'étend  à  chacune  des  parties  (1),  et  il 
en  est  de  même  pour  Tappréhension,  de  sorte  que  la-  possession 
de  la  partie  détachée  s'acquiert  par  le  seul  fait  de  la  séparation, 
sans  qu'il  faille  que  le  possesseur  pose  un  acte  nouveau  (2). 
Indépendamment  de  leurs  preuves  par  les  textes,  ces  deux  pro- 
positions doivent  être  admises  comme  vraies  par  cela  seul  que 
toute  la  limitation  de  l'idée  de  possession,  dont  nous  nous  occu- 
pons dans  ce  paragraphe,  ne  se  rapporte  qu'à  l'absence  de 
Vanimus  possidendi,  et  n'atteint  par  conséquent  pas  l'appréhen- 
sion ou  la  justa  causa  possessionis» 

Deuxième  application.  L'acheteur  d'un  fonds  le  possède  dans 
son  ensemble,  et  n'en  possède  pas  les  diverses  parties  prises 
séparément  (3).  Ce  cas  diffère  des  autres  en  ce  qu'ici  l'idée  de 
la  totalité  est  arbitraire,  et  qu'une  subdivision  réelle  en  parties 
proprement  dites  n'est  guère  possible.  L'application  de  notre 
règle  se  borne  donc  à  la  justa  causa,  et  c'est  aussi  à  ce  propos 
seulement  que  nos  sources  en  parlent  (4). 

(1)  L.  H,  §  6,  de  public,  in  rem  act.  —  Ce  que  cette  loi  dit  des  bâti- 
ments détruits  doit  se  dire  de  toute  chose  dont  on  séparerait  les  parties. 

(2)  Voyez,  au  paragraphe  suivant,  l'application  de  ces  principes  à  la 
frucluum  perceptio. 

(3)  L.  2,  §  6,  pro  emtore  .  «  Cum  Stichum  emissem.  Dama  per  igno- 
rantiam  mihi  pro  eo  traditus  est.  Priscus  ait  y  usu  me  eum  non  captu- 
rum  ;  quia  id,  quod  emptum  non  sit,  pro  emptore  usucapi  non  potest. 
Sed  si  fundus  emptus  sit,  et  ampliores  fines  possessi  sint,  totum  longo 
tempore  capi  :  quoniam  universitas  ejus  possideatur,  non  singul^ 

PARTES.  » 

(4)  Supposons  que  j'achète  un  fonds  dont  une  partie  seulement  appar- 
tient au  vendeur,  je  pourrai  certainement  usucaper  l'autre  partie,  et 
dans  ce  sens  on  peut  dire  que  je  la  possède  comme  chose  distincte. 
(Noie  de  la  6«  éd.) 
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Troisième  application.  Celui  qui  acquiert  un  fonds  par  usuca- 
pion  acquiert  aussi,  d*après  Topinion  erronée  de  quelques  ju- 
risconsultes, la  propriété  du  trésor  qui  s'y  trouve  enfoui  (1). 
L'erreur  icr  ne  consiste  pas  k  étendre  à  la  partie  Tusucapion  du 
tout,  mais  à  considérer  le  trésor  comme  une  partie  du  sol.  Notre 
règle  est  donc  ici  appliquée  mal  à  propos. 

Quatrième  application.  Le  possesseur  d  une  maison  ne  possède 
pas  les  poutres  et  les  pierres  prises  isolément,  sans  cela  il  ac- 
querrait ces  choses,  eiî  leur  qualité  de  choses  mobilières,  avant 
d'acquérir  la  maison  elle-même  :  or,  c'est  ce  que  notre  règle 
n'admet  pas  (2).  Par  une  conséquence  tout  à  fait  analogue  de 
notre  règle,  lorsqu'une  maison  est  démolie  avant  que  l'usucapion 
soit  achevée,  les  poutres  et  les  pierres  doivent  être  usucapées  de 
nouveau  comme  choses  mobilières  (3).  —  Mais  ce  qui  est  tout 

(1)  L.  3,  §  3,  de  poss.  (Voyez,  plus  haut,  p.  213  et  216.) 

(2)  L.  25,  pr.  de  vstirp.  «  Eum  qui  œdes  mercatus  est,  non  puto  ativdj 
quam  ipsas  œdes,  possidere  :  nam  si  singulas  res  possidere  inleUigilur, 
ipsas  œdes  non  possidebil  :  separalis  enim  corporibus,  ex  quibus  œdes 
constant,  universitas  œdium  inteUigi  non  poterit  :  accidit  (accedit)  eo, 
quod  si  quis  singulas  res  pcss  ^^^re  dixeril,  necesse  erit  (ut)  dicat{in) 
possessione  superficiel  lemporibus  de  mobilibus  statutis  locum  esse,  soîum 
se  capturum  esse  ampliori  {tempore)  :  quod  absurdum,  et  minime  juri 
civili  conveniens  est,  ut  una  res  diversis  lemporibus  capiaiur  :  ut  puta 
cum  œdes  ex  duabus  rébus  constant,  ex  solo  et  superficie,  et  universitas 
earum  possessione  temporis  immobilium  reruni  dominium  mutet.  » 
Cette  leçon  se  trouve  dans  :  Cod.  Rehd.  Edd.  Rom.  4476,  Nor.  1483, 
Yen,  148S,  Yen.  1494,  Lugd.  1509,  1513,  HaL,  Paris,  1514,  1536.  De 
même  sept  des  meilleurs  manuscrits  de  Paris,  celui  de  Metz, de  Leipzig, 
et  le  mien.— La  leçon  florentine  n'a  pas  de  sens  :  «  possessionem  temporis 
immobilium  rerum  omnium  mutet.  »  —  Cf.  L.  8,  (fuod  vi,  {Voyez  Appen- 
dice, no  80.) 

(3)  L.  23,  §  2,  de  tisurp.  «  Si  autem  demotila  domus  est,  ex  untegro 
RES  MOBILES  POSSIDEND^  SUNT,  ut  tcmporc,  quod  in  usucapiofie  rerum 
mobilium  constitutum  est,  usucapiantur  :  et  non  potest  recte  utî  eo 

TEMPORE  QUO  IN  ^DÏFICIO  FUERUNT  »  rcl. 
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particulier,  c'est  que  l'usucapion,  accomplie  à  1  égard  du  bâti- 
ment, ne  s'étend  pas  aux  matériaux,  en  tant  que  parties  du  bâti- 
ment, de  sorte  qu'après  leur  séparation  ils  doivent  être  usucapés 
de  nouveau,  quand  même  la  maison  serait  acquise  depuis  longr 
temps.  Ceci  n'est  cependant  vrai  que  lorsque  la  maison  et  les 
matériaux  appartiennent  à  des  propriétaires  différents.  S'ils 
appartiennent  à  une  seule  et  même  personne,  on  s'en  tient  à  la 
règle  générale  et,  l'usucapion  terminée,  l'ancien  propriétaire  ne 
peut  revendiquer  ni  la  maison,  ni  les  matériaux  qui  en  seraient 
détachés  (1).  Voici  le  motif  de  cette  exception.  Lorsqu'un  objet 
quelconque  a  été  joint  à  un  tout,  le  propriétaire  de  cet  objet  peut 
en  exiger  la  "séparation  par  Yactio  ad  exhibendum,  puis  le  reven- 
diquer comme  tout  autre  objet.  Pour  les  matériaux  de  con- 
struction, il  en  est  autrement  ;  le  propriétaire  ne  peut  en  exiger 
la  séparation  (2),  dès  lors  il  était  rationnel  d'en  interdire  l'usu- 
capion que  le  propriétaire  n'avait  pas  le  droit  d'interrompre  par 
le  moyen  d'une  revendication. 

Dans  l'application  de  cette  règle*  aussi,  il  faut  distinguer  entre 
l'acquisition  et  la  perte  de  la  possession.  Une  fois  commencée, 
la  possession  d'une  chose  ne  se  perd  pas  par  la  réunion  de 
celle-ci  avec  d'autres  objets  en  vue  de  former  un  ensemble  nou- 
veau (3).  Nous  devons  rappeler  cette  proposition,  parce  qu'on  a 

(1)  L.  23,  §  7,  de  rei  vindîc.  «  Item  si  quis  ex  alienis  cementis  in  solo 
suo  œdificaverity  domum  quidem  vindicare  poterit,  cémenta  aulem  reso- 
lula  prior  dominus  vindicabit,  etiamsi  post  tempus  usucapionis  disso- 

LUTUM  SIT  iEDIFICIUM  POSTQUAM  A  BON^  FIDEI  EMPTORE  POSSESSUM  SIX  : 
NEC  ENIM  SINGULA  CEMENTA  USUCAPIUNTUR,  SI  DOMUS  PER  TEMPORIS  SPATHJM 

NOSTRA  FIAT.  »  —  Cf.  L.  59,  iïi  fine,  eod.  —  L.  7,  §  H,  de  adq.  rer.  dom. 

(2)  §  29,  I.  de  rer.  div.,  Dig.y  lib.  47,  tit,  3.  —  La  L.  23.  §§  6  et  7, 
prouve  que  c'est  bien  là  le  motif  de  l'exception. 

(3)  Il  va  sans  dire  qu'il  faut  que  la  partie,  en  se  réunissant  à  d'autres 
objets,  ne  soit  pas  devenue  un  corps  différent  :  specificatio;  car  alors  la 
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cru  trouver  Une  contradiction  entre  la  loi  romaine  qui  la  contient 
et  notre  règle  (1).  Mais  ici,  comme  lorsqu'il  s'agit  d'acquérir  la 
possession,  il  faut  admettre  une  exception  pour  les  matériaux  de 
construction.  Nous  trouvons,  il  est  vrai,  un  cas  de  ce  genre  où 

chose  antérieure  aurait  en  réalité  cessé  d*exister,  et  sa  possession  avec 
elle.  L.  30,  §  4,  de  poss,  «  ...  desinimus  possîdere...  si,  quod  possidebam, 
in  aliam  speciem  translatum  est.  »  —  L.  30,  §  1,  de  usurp.  «  ...  cum 
utrumque  maneat  integrum.  » 

(1)  L.  30,  §  usurp.  «  Labeo  librîs  epistolarum  ait,  si  is,  eut  ad 
tegutorum  {teguLarmiyvel  cotumnarum  usucapionem  decem  dies  super- 
EssENT,  in  œdifidum  cas  conjecisset,  nihilominus  eum  usucapturum, 
SI  ^DiFiciUM  rossEDissET.  Quid  ergo  in  his^quce  non  quidem  impiicantur 
rébus  soli,  sed  mobïtia  permanent,  ut  in  annulo  gemma?  In  quo  verum 
est,  ETAURUM  ET  GEMMAM  (c'esl-à-dire,  chaque  chose  considérée  en  elle- 
même)  possideri,  ET  USUCAPI  CUM  UTRUMQUE  MANEAT  INTEGRUM.  »  Le  mOt 
maneat  prouve  qu'il  s'agit  de  choses  possédées  d'abord  séparément, 
avant;d'être  réunies  en  un  seul  tout.  Westphal,  Arten  der  Sac  lien,  etc., 
§  46,  S48,  a  le  premier,  je  pense,  fait  remarquer  celle  différence  entre 
l'acquisition  et  la  perte  de  la  possession.  Après  lui  vient  Winkler,  diss. 
de  interrupt.  usuc.  ac  prœscript.,  Lips.,  1793,  p.  37.  (Unterholzner, 
Verjœhrungslehre,  §  50,  conteste  cette  différence.)  —  Cuperus,  p.  29, 
soutient  que  les  passages  des  jurisconsultes  romains  sont  inconciliables 
sur  ce  point;  Fleck,  de  adq.  poss.,  p.  31,  etc.,  fait  de  même.  —  Man,  ad 
L.  3,  §  3,  de  poss.,  §  13,  p.  339,  a  convenablement  exposé  les  règles  spé- 
ciales relatives  aux  matériaux  de  construction  ;  mais  il  confond  l'excep- 
tion avec  la  règle  générale  que  nous  venons  d'exposer.  —  Unterholzner, 
Yerjœhrung,  p.  97,  nie  en  général  que  la  possession  de  choses  dis- 
tinctes, unies  ensemble  pour  former  un  tout  nouveau,  puisse  continuer. 
11  cherche  à  écarter  la  L.  30,  §  1,  rfe  usurp.,  citée,  en  plaçant  dans  la  pre- 
mière partie  nihilomagis  au  lieu  de  Ki/»7ommw5,  changement  tout  à  fait 
arbitraire  et  en  opposition  avec  ce  qui  suit  :  si  œdificium  possedisset, 
mots  qui  expriment  évidemment  une  restriction.  Plus  tard  il  changea 
d'opinion;  aujourd'hui  il  prend  les  decem  dies  à  la  lettre,  les  considérant 
comme  une  règle  spéciale  tout  à  fait  inexplicable  {Yerjœhrung,  §  49). 
Quant  à  la  seconde  partie  de  celte  loi,  il  soutient,  p.  94,  que  l'enchâssure 
d'une  pierre  précieuse  dans  une  bague  ne  produit  pas  une  union  propre- 
ment dite  :  c'est  comme  si  un  objet  était  mis  dans  un  étui.  Depuis  lors  il 
a  abandonné  celte  explication  ;  (§  30).  Elle  est  du  reste  positivement 
contredite  par  la  L.  6,  ad  exhibendum,  et  la  L.  23,  §§  2  et  3,  de  rei  vindic.— 
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rasucapion  commencée  n*est  pas  interrompue;  mais  le  juriscon- 
sulte ajoute  expressément  que,  pour  achever  l'usucapion,  il  ne 
manquait  plus  que  dix  jours,  c'est-à-dire  si  peu  de  temps  que 
l'interruption  parla  revendication  n'était  plus  guère  possible  (1). 

Si  nous  n'avions  que  la  L.  30,  §  1,  de  usurp.,  il  n'y  aurait  aucun  cloute  ; 
mais  la  L.  7,  §  1,  ad  exhibendum  présente  de  grandes  difficultés.  (Voyez, 
plus  haut,  p.  66.)  Il  est  possible  en  effet  que  cette  loi  veuille  dire  que  par 
la  réunion  d'une  roue  à  une  voiture  la  possession  ad  usucapionem,  ou 
même  toute  possession  quelconque  relative  à  cette  roue  doive  cesser. 
Dans  ce  cas  nous  devrions  admettre  une  divergence  d'opinion  sur  ce 
point,  chez  les  jurisconsultes  romains,  car  la  conciliation  que  j'avais 
tentée  dans  mes  deux  premières  éditions,  p.  213  et  234,  ne  saurait  être 
maintenue.  Mais  il  se  peut  aussi  qu'il  s'agisse  d'une  roue  volée,  dont,  à 
ce  titre,  on  ne  peut  avoir  la  civilisipossessio.  Enfin  il  se  peut  encore  que 
quamvis  signifie  :  «  Même  si,  par  suite  d'un  motif  quelconque  que  la  loi 
n'indique  pas,  l'on  n'avait  pas  la  civilis  possessio  de  la  roue  ;  »  Thibaut 
explique  le  mot  licet  de  la  même  manière.  (Voy.  p.  57.)  En  présence  de 
l'ambiguïté  de  cette  loi,  il  nous  paraît  que  la  L.  30,  §  1,  de  iisurp.,  qui  ne 
présente  aucune  équivoque,  mérite  évidemment  la  préférence.— La  L.  1, 
§  %de  ti gno  juncto, i^résente  moins  de  difficulté,  car  le  possesseur  de  la 
maison,  eût-il  la  véritable  possessio  des  poutres,  ne  pourrait  pourtant  pas 
être  forcé  de  les  restituer,  et  dès  lors,  au  point  de  vue  du  succès  de  l'action 
en  revendication,  unique  objet  de  cette  loi,  il  ne  pourrait  être  considéré 
comme  possesseur. 

(1)  Les  decem  dies  désignent  donc  en  général  un  espace  de  temps  très- 
court,  comme  les  decem  dies  de  la  L.  SO,  de  minor,  et  les  paucissimi  dies 
de  la  L.  16,  de  fundo  dotait.  —  Je  n'ai  rien  changé  ici  à  ma  troisième 
édition;  depuis  lors,M.le  professeur  Falck  m'a  communiqué  une  expli- 
cation de  la  première  moitié  de  la  L.  30,  §  1,  de  usurp.,  que  je  crois 
devoir  adopter.  D'après  cette  explication  les  tegulœ  et  columnœ  ne  sont 
pas  des  matériaux  de  construction  proprement  dits,  mais  des  ornements 
ajoutés  au  bâtiment.  Dès  que,  bien  entendu,  les  colonnes  sont  de  pur 
ornement  et  ne  servent  pas  à  soutenir  l'édifice,  l'usucapion  commencée 
ne  sera  pas  affectée  par  une  jonction  si  peu  intime  et  si  peu  nécessaire,  et 
les  decem  dies  ne  désignent  pas  un  espace  de  temps  très-court,  mais  en 
général  ce  qui  manque  à  l'usucapion.  Le  nombre  de  dix  est  dû  peut-être 
à  quelque  cas  spécial  qui  s'était  réellement  présenté.  La  L.  23,  §  1, 
de  usurp.t  appuie  cette  explication,  puisque  d'après  elle  les  columyiœ^ 
dans  le  sens  spécial  que  nous  venons  d'indiquer,  peuvent  être  revendi- 
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ADDITION  DE  LA  SIXIÈME  ÉDITION  (1). 

Sintenis,  dans  son  article  sur  la  possession  et  l'acquisition 
par  prescription  de  choses  composées  (2),  établit  les  principes 
suivants  concernant  les  points  qui  seuls  peuvent  soulever  des 
difficultés  dans  cette  matière.  Le  possesseur  d'une  chose  mobi- 
lière composée  en  possède  toujours  aussi  les  diverses  parties, 
peu  importe  que  la  réunion  ait  eu  lieu  avant  ou  après  son  acqui- 
sition de  possession.  S'agit-il,  au  contraire,  d'une  chose  immobi- 
lière, la  question  ne  peut,  à  la  rigueur,  être  soulevée  qu'au  sujet 
des  divers  matériaux  d'un  bâtiment;  or,  le  possesseur  de  celui-ci 
n'a  jamais  la  possession  distincte  de  ces  matériaux,  en  sorte 
qu'il  ne  peut  non  plus  jamais  les  usucaper. 


Il  est  incontestable  qu'en  adoptant  ces  principes,  toute  cette 
partie  de  la  doctrine  devient  beaucoup  plus  simple  qu'elle  ne 
l'était  jusqu'à  présent.  Toutefois,  comme  la  question  s'est  déjà 

quées  et  donner  lieu  au  recours  en  garantie  pour  cause  d'éviction.  (Il  en 
est  autrement  des  tabulée  dont  parle  la  L.  36,  de  evict.).  Il  est  vrai  que  la 
L.  i,de  tignojunctOy  dit  le  contraire  en  parlant  des  tegulœ,  mais  elle  se 
sert  des  mots  quidam  aiunt,  et  sur  ces  cas  d'applications  spéciales  il 
pouvait  facilement  y  avoir  controverse.  —  Celle  nouvelle  explicalion  ne 
change  du  reste  rien  aux  règles  que  nous  avons  indiquées.  —  Thibaut 
{Archiv  fur  civilitische  Praxis,  vol.  7,  p.  79-86)  s'est  prononcé  contre 
celte  explication,  que  j'avais  <éjà  admise  dans  ma  quatrième  édition. 
Les  développements  que  je  viens  de  donner  écartent,  je  pense,  les 
objections  qu'il  a  soulevées. 

(1)  Le  travail  de  Sintenis  dont  il  va  être  question  ne  parvint  à  la 
connaissance  de  l'auteur  qu'après  que  la  majeure  pariie  de  la  6«  édition 
eut  été  imprimée  (à  la  fin  du  mois  de  mars  1837);  il  ne  put  donc  en 
parler  que  dans  son  introduction  à  celle  6«  édition  ;  sa  véritable  place  se 
trouve  ici.  (Note  du  traducteur.) 

(2)  Archiv  f.  civil.  Praxis,  vol.  20,  p.  7S-113.  Heidelberg,  1837. 
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tant  compliquée  par  suite  de  mes  recherches  et  de  celles  d'autres 
auteurs,  et  que  je  ne  voudrais  pas  en  augmenter  encore  les 
difficultés,  je  me  réserve  de  l'examiner  plus  à  loisir  plutôt  que 
d'en  porter  dès  aujourd'hui  un  jugement  précipité.  Le  soin  que 
l'auteur  a  mis  à  ce  travail  a  du  reste  fait  faire  un  grand  pas  à  la 
question,  dût-on  d'ailleurs  ne  pas  reconnaître  comme  épuisant  la 
matière  la  nouvelle  théorie  à  laquelle  il  arrive. 

Il  n'est  qu'un  point  sur  lequel  je  dois  dès  à  présent  repousser 
l'opinion  de  Sintenis.  Plusieurs  textes  du  droit  romain  nous 
disent  que  l'usucapion  d'une  maison  est  sans  influence  sur  le 
droit  de  propriété  aux  poutres  et  aux  pierres  qui  en  font  partie; 
de  sorte  qu'après  la  démolition  de  la  maison  usucapée,  ces  divers 
matériaux  pourront  toujours  être  revendiqués.  A  partir  de  la 
troisième  édition  de  mon  ouvrage,  j'ai  limité  l'application  de 
cette  règle,  incontestable  d'ailleurs,  au  cas  où  le  sol  et  les  maté- 
riaux appartiennent  à  des  propriétaires  différents  (voy.  p.  251). 
Des  exemples  feront  mieux  comprendre  ma  pensée. 

Premier  exemple.  Gains  bâtit  une  maison  sur  son  terrain 
à  lui,  et  emploie  à  cette  construction  des  poutres  appartenant  à 
Seius.  Titius,  devenu  par  hasard  possesseur  de  la  maison,  me 
la  vend.  Usucapant  ainsi  pro  emptore,']e  deviens  au  bout  de  dix 
ans  propriétaire  de  la  maison  à  l'égard  de  Gains,  mais  non  pas 
propriétaire  des  poutres  à  l'égard  de  Seius.  Il  en  résulte  que  si 
la  maison  vient  à  être  démolie  après  de  longues  années,  Seius 
pourra  toujours  revendiquer  ses  poutres. 

Deuxième  exemple.  Mevius  emploie  ses  propres  matériaux 
pour  bâtir  une  maison  sur  un  terrain  qui  lui  appartient  égale- 
ment. Sempronius  devient  possesseur  de  la  maison  et  me  la 
vend.  Au  bout  de  dix  années  j'aurai  usucapé  à  l'égard  de 
Mevius  la  propriété  de  la  maison  et  en  même  temps  des  maté- 
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riaux  qui  la  composent.  En  cas  de  démolition  de  la  maison, 
après  ces  dix  années,  Mevius  n*en  pourra  donc  pas  revendiquer 
les  matériaux. 

Le  premier  exemple  ne  soulève  aucune  controverse;  les 
sources  le  décident  clairement  dans  le  sens  que  nous  venons 
d'indiquer.  La  discussion  concerne  seulement  le  second  exemple. 
Sintenis  soutient  qu'ici  Mevius  pourra  revendiquer  les  poutres 
après  la  démolition  de  la  maison  (p.  87-90). 

Voici  les  raisons  que  j'invoque  k  l'appui  de  mon  opinion  : 

1.  Les  passages  du  droit  romain  qui  nient  l'usucapion  des 
poutres  visent  expressément  le  premier  cas,  sur  lequel  il  n'y  a 
pas  de  controverse  ;  par  là  ils  indiquent  assez  clairement  que  la 
solution  serait  autre  dans  le  second  cas.  L'auteur  pense,  il  est 
vrai,  qu'il  faudrait  des  textes  formels  pour  autoriser  dans  ce 
second  cas  une  solution  différente,  et  ces  textes  font  défaut.  Mais 
quelle  est  donc  la  règle  naturelle  en  cette  matière?  C'est  évidem- 
ment que  la  propriété  du  tout,  quelle  que  soit  son  origine,  implique 
aussi  la  propriété  de  ses  diverses  parties  :  en  d'autres  termes, 
que  le  fait  uniquement  matériel  du  morcellement  d'une  chose 
n'a  aucune  influence  sur  le  droit  de  propriété.  La  solution  que 
nous  donnons  au  second  cas  n'est  qu'une  application  de  cette 
règle;  il  ne  faut  donc  pas  là  de  preuves  particulières,  et  c'est 
pour  cela  aussi  que  les  anciens  jurisconsultes  n'ont  pas  spécia- 
lement mentionné  cette  hypothèse.  Le  premier  cas,  au  contraire, 
constitue  une  véritable  exception  à  cette  règle  générale  ;  aussi 
ces  jurisconsultes  ne  négligent-ils  pas  de  le  rappeler  plusieurs 
fois  avec  une  insistance  particulière. 

2.  Quel  est  le  motif  de  cette  dérogation?  C'est  uniquement  cette 
règle  toute  spéciale,  établie  en  faveur  de  la  conservation  des 
bâtiments,  que  le  propriétaire  des  matériaux  ne  peut  pas  agir 
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ad  exhibendum  pour  en  obtenir  la  séparation.  De  cette  manière 
sa  revendication  aussi  se  trouve  indéfiniment  en  suspens.  Or, 
toute  usucapion,  telle  que  nous  la  montre  le  droit  nouveau,  et 
toute  prescription  extinctive  d'actions  implique  toujours  une 
perte  positive  de  certains  droits,  perte  pénible  en  elle-même,  et 
légitimée  seulement  par  la  circonstance;qu'en  usant  des  précau- 
tions voulues,  on  aurait  pu  l'éviter.  Si  néanmoins  on  ne  l'évite 
pas,  on  subit  la  peine^naturelle  de  cette  négligence.  Cette  manière 
de  voir  est  non-seulement  expressément  écrite  dans  les  sources 
(L.  i,de  usurp.y  L.  3,  G.,  deprœscr.  trig.  ann,);  elle  se  manifeste 
plus  clairement  encore  dans  plusieurs  exceptions  apportées  aux 
règles  générales  sur  l'usucapion  et  la  prescription.  Or,  comme 
on  ne  peut  reprocher  de  négligence  au  propriétaire  des  poutres, 
puisque  la  loi  l'empêchait  d'agir,  il  était  parfaitement  logique  et 
conséquent  de  ne  pas  laisser  l'usucapion  s'accomplir  à  ses  dépens. 
Cette  conséquence  s'impose  même  ici  avec  plus  de  force  qu'en 
matière  de  res  furtiva,  où  l'usucapion  se  trouve  également  sus- 
pendue, quoique  ici  le  reproche  de  négligence  ne  soit  écarté  du 
propriétaire  de  la  chose  volée  qu'à  raison  de  circonstances  pure- 
ment matérielles  et  accidentelles. 

3.  Ces  mêmes  raisons  militent-elles  aussi  en  faveur  de  Mevîus 
dans  le  second  exemple?  Évidemment  non.  Il  n'avait  pas  besoin 
d'une  actio  ad  exhiberidum  pour  obtenir  la  séparation  des  maté- 
riaux, puisqu'il  pouvait  revendiquer  la  maison  entière,  en  y  com- 
prenant les  poutres.  S'il  néglige  de  le  faire  pendant  dix  années, 
c'est  à  juste  titre  qu'il  perd  la  propriété  du  bâtiment  et  de  ses 
diverses  parties. 

4.  Dans  le  système  de  Sintenis,  la  tradition  même  de  la  maison 
par  le  propriétaire  qui  l'aurait  construite  de  ses  propres  maté- 
riaux, comme  Mevius  dans  notre  second  exemple,  ne  pourrait 
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pas  me  transférer  la  propriété  des  matériaux,  et  en  cas  de  démo- 
lition, j'aurais  toujours  à  en  redouter  la  revendication.  Car  l'ac- 
quisition par  tradition  et  l'acquisition  par  usucapion  ont  cela 
de  commun  que  l'une  et  l'autre  ont  la  possession  pour  fonde- 
ment. Dans  le  cas  de  tradition,  c'est  la  possession  actuelle  jointe 
au  dominium  auctoris ; ddius  le  cas  d'usucapion,  c'est  une  posses- 
sion continue  dont  la  durée  supplée  l'absence  du  dominium 
auctoris.  Or,  si  la  possession  des  poutres,  alors  même  qu'elles 
appartiendraient  au^  même  propriétaire  que  la  maison,  ne  pouvait 
jamais  m'être  attribuée  tant  que  la  maison  n'est  pas  démolie,  ces 
poutres  ne  m'auraient  pas  non  plus  été  acquises  par  tradition,  je 
n'en  serais  donc  pas  devenu  propriétaire,  et  après  la  démolition 
il  me  serait  impossible  de  les  revendiquer  contre  un  nouveau 
possesseur  quelconque. 

5.  Peut-être  la  conséquence  pratique  que  je  vais  signaler  con- 
tribuera-t-elle  encore  à  faire  accepter  ma  manière  devoir.  Dans 
le  système  de  Sintenis,  poussé  à  ses  dernières  conséquences,  le 
propriétaire  d'une  maison  qui  base  son  droit  sur  Tusucapion 
accomplie  par  lui  ou  par  ses  auteurs,  ne  pourrait  jamais  se  per- 
mettre de  démolir  cette  maison.  En  effet,  quand  même  cette  usu- 
capion remonterait  à  plus  d'un  siècle,  les  héritiers  de  l'ancien 
propriétaire  des  poutres  et  des  pierres  pourraient  toujours  venir 
les  revendiquer  aussitôt  qu'elles  auraient  cessé  de  faire  partie 
intégrante  du  bâtiment.  (Voyez  Appendice,  n**  81.) 

§  22,  a. 

POSSESSION  DE  DIVERSES  PARTIES  d'uNE  CHOSE. 

Les  règles  indiquées  au  paragraphe  précédent  peuvent  seules 
nous  expliquer  la  fructuum  perceptio  du  possesseur  de  bonne  foi. 
Nous  devons  en  parler  ici  à  cause  de  ses  rapports  nombreux  avec 
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la  possession  ;  du  reste,  elle  ne  peut  s'expliquer  convenablement 
qu'en  la  mettant  en  opposition  avec  les  autres  cas  d'acquisition 
de  fruits  (1). 

I.  Le  véritable  propriétaire  acquiert  la  propriété  des  fruits  par 
accession  au  moment  même  où  ils  sont  produits;  c'est  appliquer 
à  la  propriété  l'axiome  :  fructus  rei  frugiferœ  pars  est.  Ce  n'est 
que  par  la  séparation  des  fruits  qu'il  en  devient  propriétaire 
comme  de  choses  distinctes  et  indépendantes  ;  mais  ce  point  est 
sans  importance  pour  la  question  de  propriété,  aussi  est-ce  avec 
raison  que  nos  sources  n'en  parlent  pas.  En  général,  il  en  est  de 
cette  séparation  des  fruits  comme  de  toute  au^c  division  réelle 
que  l'on  fait  d'un  tout  quelconque,  par  exemple  du  dépècement 
d'un  animal  ou  de  la  démolition  d'une  maison  :  le  droit  de  pro- 
priété n'en  est  pas  affecté.  Ainsi  le  droit  de  propriété  sur  les 
fruits  sera  tantôt  quiritaire,  tantôt  bonitaire,  selon  la  nature  du 
droit  que  l'on  avait  sur  la  totalité.  Dans  le  premier  cas,  à  la 
différence  du  second,  il  ne  pouvait  donc  jamais  être  nécessaire 
d'usucaper  les  fruits  après  leur  séparation. 

II.  Le  fermier,  l'usufruitier  et  en  général  tous  ceux  qui  font 
dériver  leur  droit  aux  fruits  du  droit  du  propriétaire,  les  acquiè- 
rent par  le  moyen  de  la  perceptio,  c'est-à-dire  en  en  prenant 
possession  (2).  Dans  les  actes  constitutifs  des  droits  de  ces 
diverses  personnes,  se  trouve  renfermée  soit  hjusta  causa  dominii 

(1  )  Comme  cette  matière  n'a  pour  nous  qu'un  intérêt  indirect,  il  va  sans 
dire  que  nous  ne  la  traiterons  pas  dans  tous  ses  détails.  —  C'est  pour  cela 
aussi  que  nous  n'indiquons  pas  ici  les  nombreux  écrits  modernes  dont 
elle  fait  l'objet.  (Note  de  la  6»  éd.) 

(Add.  de  la  7^  édition.)  Voy.,  sur  l'opinion  contraire  :  Puchta,  Pan- 
dekten,  §  166;  Institntionen,  vol.  2,  §  242,  p.  701  à  704  de  la  2«  édition; 
Vangerow,  §  326,  p.  346  et  suiv. 

(2)  L.  13,  quitus  modis  musf'r.  —  L.  25,  §  1,  mûris. 
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quœrendiy  soit  rautorisation  de  prendre  possession  des  fruits, 
et  dès  lors  l'appréhension  équivaut  à  une  véritable  tradition  dans 
laquelle  la  propriété  des  fruits  est  transférée  par  le  propriétaire 
de  la  chose  principale.  Or,  si  ce  dernier  est  propriétaire  quiri- 
taire,  il  s'ensuit  que  le  fermier  acquerra  une  propriété  tantôt 
quiritaire,  tantôt  simplement  bonitaire  :  quiritaire,  si  le  fruit  est 
une  res  nec  mancipi^  comme  tous  les  produits  agricoles  ;  boni- 
taire, si  c'est  une  res  mancipi,  un  cheval,  par  exemple  (1). 

III.  Pour  le  possesseur  de  bonne  foi,  l'accession  est  évidem- 
ment la  même  que  pour  le  propriétaire,  parce  que  la  règle  sur 
laquelle  elle  se  base  est  tout  à  fait  générale.  Le  possesseur  de 
bonne  foi  d'un  fonds  de  terre  acquiert  donc  aussi  les  fruits  au 
moment  où  ils  sont  produits;  mais  il  n'est  jamais  fait  mention 
de  cette  acquisition,  car  tant  que  les  fruits  sont  unis  à  la  chose 
principale,  il  ne  peut  être  à  leur  égard,  pour  le  possesseur  de 
bonne  foi  comme  pour  le  propriétaire,  question  d'un  droit  dis- 
tinct, puisqu'ils  ne  sont  qu'une  partie  de  la  chose  principale; 
c'est  leur  séparation  qui  produit  un  droit  nouveau,  à  la  place  de 
l'ancien  qui  disparaît.  Voici  comment  il  faut  expliquer  ce  droit 
nouveau.  La  possession  juridique  est  la  base  de  la  bonœ  fidei 
possessio;  or,  lorsqu'une  chose  est  divisée  en  ses  diverses  parties, 
une  possession  nouvelle  commence  pour  ces  parties,  parce  que 
jusque-là  elles  n'était  pas  l'objet  d'une  possession  quelconque 
distincte  et  séparée.  Dès  lors  il  faut  aussi  qu'une  nouvelle  bonœ 
fidei  possessio  commence  pour  ces  mêmes  parties,  par  consé- 
quent pour  les  fruits  dans  notre  espèce.  Mais  d'après  les  règles 
de  la  possession,  dans  le  cas  de  la  division  d'un  objet  en  parties 

(1)  Cela  résulte  de  ce  que  la  simple  tradition  peut  faire  acquérir  la  pro- 
priété quiritaire  d'une  res  nec  mancipi,  mais  non  pas  d'une  m  mancipL 
Ulpien,  lit.  19,  §§  3  et  7. 
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détachées,  l'appréhension,  ainsi  que  la  justa  usucapionis  causa, 
passent  de  l'ensemble  à  ces  parties  ;  de  sorte  que  dans  notre 
espèce  la  bonœ  fldei  possessio  des  fruits  commence  par  leur 
simple  séparation  ;  il  ne  faut  pour  cela  ni  une  nouvelle  appré- 
hension, fructuum  perceptio  proprement  dite,  ni  une  nouvelle 
justa  causa  (1).  Le  possesseur  de  bonne  foi  se  distingue  donc  de 
l'usufruitier  et  du  fermier  en  ce  que  le  premier  voit  son  droit 
aux  fruits  se  réaliser  par  la  seule  séparation,  même  si  elle  était 
le  fait  du  hasard  ou  d'un  tiers,  tandis  que  les  autres  doivent 
eux-mêmes  en  faire  la  perceptio.  D'autre  part,  la  différence  entre 

(1)  L.  48,  pr.  de  acq.  rer.  dom,  —  h.  2o,§  1,  de  usuris.  —  L.  15,  qidbus 
modis  ususfructus.  Il  est  tout  à  fait  contraire  à  l'esprit  du  droit  romain 
classique  de  ne  voir  là  qu'une  disposition  tout  anomale,  une  récompense 
de  la  bonne  foi,  sans  autre  lien  avec  le  système  du  droit.  Nous  avons  ici 
basé  cette  disposition  sur  des  motifs  dont  la  vérité  intrinsèque  a  été 
démontrée  plus  haut.  D'autre  part,  on  ne  saurait  nier  qu'à  propos  des 
fruits  il  ne  doive  être  accordé  au  possesseur  de  bonne  foi  un  avantage 
tout  spécial  pour  l'indemniser  des  soins  donnés  à  la  chose,  pro  cultura  et 
cura,  §  33, 1.  de  div.  rer.  Toutefois  cet  avantage  ne  concerne  pas  l'acqui- 
sition des  fruits,  mais  les  rapports  d'obligations  personnelles.  En  effet, 
si  le  possesseur  vend  ou  consomme  les  fruits,  et  se  trouve  ainsi  enrichi, 
il  devrait  à  la  rigueur  être  obligé  à  restituer  ce  profil.  On  pouvait  l'y 
contraindre,  non-seulement  par  la  revendication  de  la  chose  principale, 
mais  aussi  par  une  condictio  spéciale  tendant  à  la  valeur  des  fruits  con- 
sommés. C'est  là  l'obligation  dont  on  le  décharge;  on  lui  permet  de 
garder  ce  profit,  et  c'est  ce  que  l'on  exprime  par  les  mots  :  ejus  fiunt 
fructus,  fructus  consumptos  suos  facit,  expressions  que  l'on  a  incor- 
rectement rapportées  à  l'acquisition  de  la  propriété.  Que  ces  mots  ne 
concernent  nullement  le  droit  de  propriété,  c'est  ce  qui  ressort  clairement 
de  la  circonstance  qu'on  y  parle  de  fruits  consommés  :  or,  la  consom- 
mation des  fruits  détruit  naturellement  tout  droit  de  propriété  à  leur 
égard;  cela  résulte,  au  surplus,  de  ce  que  cet  avantage  s'applique  cer- 
tainement aussi  aux  fruits  civils,  aux  loyers,  par  exemple,  quoique  là  il 
ne  puisse  certes  être  question  de  ce  mode  d'acquérir  la  propriété.  Tout 
cela,  du  reste,  peut  se  prouver  aussi  rigoureusement  que  n'importe  quoi 
en  droit  romain,  mais  il  faudrait  pour  cela  une  dissertation  spéciale  et 
détaillée.  (Voyez  Appendice,  n"  82.) 
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le  vrai  propriétaire  et  le  possesseur  de  bonne  foi  doit  s^exprimer 
de  la  manière  suivante  :  le  premier  est  propriétaire  des  fruits 
avant  et  après  leur  séparation,  et  sa  propriété  est  toujours  la 
même,  tandis  que  le  second  possède  bien  aussi  de  bonne  foi  les 
fruits  avant  et  après  la  séparation,  mais  à  dater  de  celle-ci  il  a 
une  possession  nouvelle,  possession  qui  se  base  toutefois  sur  la 
même  cause  que  l'ancienne,  puisque  cette  cause  lui  est  en  quel- 
que sorte  transférée.  Cette  particularité  de  la  bonœ  fidei  possessio 
nous  apparaît  à  première  vue  comme  une  pure  subtilité  ;  elle  a 
cependant  les  conséquences  pratiques  les  plus  importantes  : 

A.  A  cause  du  rapport  qui  existe  entre  la  bonœ  fidei  possessio 
et  l'usucapion.  En  effet,  avec  la  nouvelle  possession,  qui  com- 
mence au  moment  de  la  séparation  des  fruits,  commence  aussi 
une  nouvelle  usucapion,  qui  sera  toujours  de  trois  années, 
puisque  les  fruits  sont  toujours  des  choses  mobilières.  Avant 
leur  séparation,  les  fruits  étaient  compris  dans  l'usucapion  de 
la  chose  principale,  usucapion  de  dix  ou  de  vingt  ans  pour  les 
immeubles  (1). 

B.  A  cause  des  exceptions  spéciales  propres  à  la  possession 
de  bonne  foi  et  à  l'usucapion,  exceptions  relatives  surtout  à  la 
res  furtiva  et  vi  possessa.  Tant  que  le  fruit  n'est  qu'une  partie  de 
la  chose  frugifère,  il  participe  au  vice  q«i  entache  celle-ci  ;  mais 
la  nouvelle  possession  de  bonne  foi,  qui  naît  au  moment  de  la 
séparation,  n'en  est  pas  affectée.  Ainsi,  pour  la  res  furtiva,  si  le 
fruit  existait  déjà  entre  les  mains  du  voleur,  il  est  sans  doute  pour 
toujours  res  furtiva,  non  pas  parce  que  la  chose  principale  l'était, 

(1)  Sous  ce  rapport,  la  propriété  bonitaire  de  l'ancien  droit  (n^  1)  res- 
semblait complètement  à  la  possession  de  bonne  foi.  Celui  qui  avait  un 
fonds  de  terre  in  bonis  avait  besoin  de  deux  années  pour  l'usucaper;  le 
bois  qu'il  y  abattait  était  usucapé  au  bout  d'une  année. 
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mais  parce  qu'il  était  lui-même  compris  dans  le  vol.  Au  con- 
traire, si  le  fruit  ne  se  produit  qu'entre  les  mains  du  possesseur 
de  bonne  foi,  ce  motif  disparaît,  et  il  n'est  pas  douteux  que  le 
fruit  ne  puisse  être  usucapé  (1).  —  De  même,  et  plus  clairement 
encore,  pour  les  res  vi  possessœ.  Ici  la  prohibition  de  l'usucapion 
ne  saurait  en  aucun  cas  s  étendre  au  fruit  séparé  de  la  chose 
frugifère,  parce  que  cette  prohibition  ne  concerne  que  les  choses 
immobilières  et  que  tout  fruit  est  mobilier.  —  Cette  application 
de  notre  règle  est  donc  bien  loin  d'infirmer  la  règle  même  (2)  : 
au  contraire,  elle  nous  permet  de  la  préciser  mieux  que  nous  ne 
l'avons  pu  jusqu'à  présent.  En  effet,  l'acquisition  des  fruits  par 
leur  séparation,  telle  que  nous  venons  de  l'exposer,  n'est  pas 
seulement  applicable,  comme  je  l'avais  provisoirement  supposé, 
à  celui  qui  est  en  voie  d'usucaper  la  chose  frugifère,  mais  aussi 
à  toute  personne  qui  réunit  les  conditions  positives  de  cette  pos- 
session, la  possessiOj  la  bona  fides  (3)  et  hjusta  causa,  peu  im- 
porte d'ailleurs  que  la  chose  principale  soit,  ou  non,  susceptible 
d'usucapion  (4). 

(1)  L.  48,  §  5,  de  furtis.  —  L.  33,  pr.  de  usurp.,  etc.  Les  controverses 
des  jurisconsultes  romains  sur  le  partus  anciUœ  proviennent  de  consi- 
dérations toutes  spéciales. 

(2)  Comme  le  voudrait  Zachari^  {de  poss.^  p.  30).  Une  autre  objection 
du  même  auteur  est  encore  moins  sérieuse  :  la  frnctiium  perceplio,  dit-il, 
est  une  adquisitio  naluraiis,  tandis  que  la  bonœ  fidei  possessio  est  une 
institution  du  droit  positif,  plus  récente  même  que  l'usucapion. 

(3)  A  quel  moment  iâbona  fides  doit-elle  exister:  au  moment  où  l'on 
prend  possession  de  la  chose  principale,  ou  au  moment  de  l'acquisition 
des  fruits?  Les  jurisconsultes  romains  ne  sont  pas  d'accord  sur  ce  point  : 
voy.  L.  48,  §  1,  de  adq.  rer.  dom.  —  L.  23,  §  1,  eod.  —  L.  11,  §§  3  et  4, 
de  Pubiiciana.  —  L.  2o,  §  2,  de  usuris.  La  question  est  sans  importance 
pour  nous. 

(4)  L.  48,  pr.  de  acq.  rer.  dom.  et  de  même  le  §  1  du  même  fragment. 
...  Is  qui  non  potes  t  capere  pr  opter  rei  vitium  fructus  suos  facit.  » 
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IV.  Le  fermier  d'un  ager  vectigalis  et  Temphytéote  acquièrent 
en  général  la  propriété  des  fruits  par  la  tradition,  ainsi  que  nous 
l'avons  vu  au  n°  II;  mais  ici  cette  tradition  ne  résulte  plus, 
comme  pour  tout  autre  fermier,  d'une  appréhension  nouvelle. 
Puisque  l'un  et  l'autre  ont  la  possession  juridique  de  la  chose 
principale,  ils  acquièrent  les  fruits  par  la  simple  séparation, 
comme  le  ferait  un  possesseur  de  bonne  foi.  De  plus,  cette  tradi- 
tion leur  confère  toujours  la  propriété  quiritaire,  parce  que  les 
produits  agricoles  sont  toujours  res  nec  mancipi;  leur  droit  sur 
ceux-ci  est  ainsi  plus  avantageux  même  que  celui  du  possesseur 
de  bonne  foi.  Mais  le  moment  où  se  produit  l'acquisition  des 
fruits  est  le  même  (1),  et  résulte  des  mêmes  règles  de  possession 
que  nous  avons  exposées  plus  haut,  au  §  22.  Gomme  il  est  d'ail- 
leurs impossible  de  fixer  ce  moment  d'après  d'autres  principes 
(voyez  Appendice,  n"*  83),  il  en  résulte  d'autre  part  une  preuve 
directe  de  la  possession  juridique  du  fermier  de  Vager  vecti- 
galis. 

Telle  est  encore  exactement  la  position  du  créancier  gagiste 
auquel  on  abandonne  les  fruits  de  l'immeuble  en  vertu  d'une 
antichrèse.  Il  fait,  comme  le  fermier,  découler  son  droit  aux 
fruits  d'une  convention  avec  le  propriétaire,  mais  il  a  en  même 
temps  la  possession  du  sol,  comme  l'emphytéote  (2);  la  propriété 
des  fruits  doit  donc  aussi  lui  être  attribuée  dès  le  moment  de 
leur  séparation ,  quoique  nous  ne  trouvions  pas  de  preuves 
directes  de  cette  assertion. 

(1)  L.  2S,  §  1,  de  usuris. 

(2)  Voyez  notre  §  24. 
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§  23. 

POSSESSION  DÉRIVÉE. 

A  propos  de  Vanimus  possidendi,  nous  devons  encore  nous 
demander  ce  que  c'est  que  la  possession  dérivée  (l). 

Ce  qu'il  y  a  de  particulier  ici,  c'est  qu'un  possesseur  antérieur 
transfère  son  jus  possessionis  sans  transférer  aussi  la  propriété. 
L'appréhension  est  donc  la  même  que  partout  ailleurs;  une 
volonté  expresse  doit  aussi  s'y  joindre,  mais  cette  volonté  ne  doit 
tendre  qu'à  l'acquisition  du  jus  possessionis.  Il  ne  serait  même 
pas  possible  de  vouloir  considérer  la  chose  comme  sienne, 
d'avoir  Vanimus  domini,  puisque  le  droit  de  propriété  d'un  autre 
est  expressément  reconnu. 

Il  s'agit  ici  d'indiquer  d'une  manière  complète  tous  les  cas  dans 
lesquels  se  présente  une  possession  dérivée  ;  en  d'autres  termes, 
nous  avons  à  examiner  tous  les  actes  juridiques  qui  transfèrent 
la  détention  d'une  chose,  sans  en  transférer  aussi  la  propriété, 
et  pour  chacun  d'eux  nous  avons  à  nous  demander  si  avec  la 
détention  se  trouve  aussi  transféré  le  jus  possessionis.  Ces  actes 
juridiques  se  subdivisent  en  trois  classes.  Les  uns  ne  donnent 
jamais  lieu  à  une  possession  dérivée,  les  autres  toujours,  d'autres 
enfin  dans  certains  cas  seulement.  Nous  en  parlerons  successi- 
vement aux  §§  23,  24  et  25.  Dans  tous  ces  cas,  nous  devons 
toujours  nous  rappeler  une  observation,  que  nous  avons  déjà 
faite  plus  haut  (2),  savoir,  que  la  possession  dérivée  est  toujours 
une  exception.  La  règle  est  donc  que  de  semblables  actes  juri- 

(1)  Voyez  p.  230  ;  comp.  p.  98  à  100. 
(3)  Page  ^0, 
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diques  ne  transfèrent  pas  de  possession  juridique,  et  que  par- 
tout où  l'on  prétend  trouver  un  tel  transfert,  il  faut  le  prouver  et 
l'expliquer. 

Première  classe.  Cas  où  le  transfert  de  la  détention  n'implique 
jamais  le  transfert  de  la  possession  juridique.  —  Tous  ces  cas 
ont  cela  de  commun  que  le  possesseur  actuel  ne  perd  nullement 
son  jus  possessionis ;  l'autre  partie  n'acquiert  donc  pas  cette 
possession,  mais  ne  fait  qu'exercer  la  possession  d'autrui. 

Le  premier  cas,  et  le  plus  clair  de  tous,  est  celui  où  nous 
transférons  la  détention  à  quelqu'un  que  nous  chargeons  de 
gérer  notre  possession,  soit  seule,  soit  comme  partie  intégrante 
de  notre  patrimoine  :  procurator  dans  le  sens  restreint  (1). 

En  second  lieu,  il  faut  nommer  ici  le  commodat.  Celui  qui 
permet  ainsi  à  un  autre  l'usage  d'une  chose  dont  il  est  proprié- 
taire n'en  perd  pas  plus  la  possession  que  le  commodataire  ne 
l'acquiert 

Il  en  est  tout  à  fait  de  môme  du  bail,  puisque  la  nature  de  ce 
contrat  ne  nous  oblige  pas  non  plus  à  supposer  un  transfert  de 
possession  (3).  En  effet,  le  bail  ne  saurait  avoir  d'influence  sur 
l'usucapion,  et  à  cause  des  interdits  il  n'est  pas  davantage  néces- 

(1)  a  Quod  serviis,  vel  procurator,  vel  coLonus  tenent,  dominus  credi- 
TUR  POSSiDERE.  »  L.  4,  §  22,  de  vi.  —  Cf.  L.  9,  de  poss. 

(2)  «  Rei  commodalœ  et  possessionem  et  proprietatem  retinemus.  » 
L.  8,  commodati.  —  Cf.  L.  3,  §  20,  de  poss. 

(3)  «...  Et  colonuset  inquilinns  sunt  in  prœdio  et  lamen  non  possident.  » 
L.  6,  §  2,  de  precario.  —  «  Et  fer  colonos  et  inquilinos,  aut  servos 
nostros  possidemus.  —  L.  25,  §  1,  de  poss.  -  Quelques  auteurs  ont  été  in- 
duits en  erreur  par  deux  passages  qui  attribuent  les  interdits  au  fermier  : 
L.  12  et  18,  de  vi.  Mais  ces  textes  supposent  que  le  fermier  ait  violem- 
ment dépossédé  le  propriétaire  ;  c'est  à  partir  de  cette  dejectio  que  le 
fermier  possède,  et  non  à  partir  du  contrat  de  bail,  (Voyez  Appendice, 
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saire  d'attribuer  la  possession  au  preneur.  Son  contrat  sert  à  le 
protéger  contre  les  actes  de  violence  du  propriétaire  ;  à  l'égard 
des  tiers,  les  interdits  accordés  au  propriétaire  suffisent,  puis- 
que le  preneur  peut  exiger,  en  vertu  de  son  contrat,  que  le  pro- 
priétaire l'indemnise  ou  lui  cède  ses  interdits  (1).  —  On  indique 
à  tort  les  cas  suivants  commme  dérogeant  à  la  règle  que  le  pre- 
neur ne  possède  qu'au  nom  du  propriétaire  :  A.  Lorsque  le 
preneur  est  propriétaire  de  la  chose  louée  qui  jusque-là  était 
possédée  par  autrui,  cette  possession  antérieure  vient  en  réalité 
à  cesser  (2).  Mais  la  raison  en  est  qu'il  n'y  a  pas  ici  de  bail  véri- 
table :  ce  n'est  donc  pas  une  exception,  c'est  au  contraire  une 
application  de  notre  règle.  —  B.  Lorsqu'on  est  spécialement 
convenu  de  transférer  la  possession.  Mais  cette  convention  est 
tellement  contraire  à  la  nature  du  bail,  que  celui-ci  serait  con- 
sidéré comme  résilié  si  par  un  autre  acte  quelconque  la  posses- 
sion se  trouvait  être  transférée  (3).  Il  en  est  qui  ont  soutenu  le 
contraire,  parce  qu'ils  ont  mal  compris  la  possessionis  locatio 
dont  nous  avons  parlé  dans  notre  §  5.  Cette  espèce  de  louage 
est  non  pas  un  bail  qui  fait  acquérir  la  possession,  mais  un  bail 
qui  ne  présuppose  que  la  seule  possession  dans  le  chef  du  bail- 
leur. C'est  par  là  seulement  qu'il  se  distingue  du  bail  ordinaire, 
où  le  bailleur  est  à  la  fois  propriétaire  et  possesseur  ;  et  il  a  cela 

(1)  Voyez,  plus  haut,  §  9,  l'addition  faite  dans  la  6^  édition. 

(2)  Sur  ce  point,  et  sur  l'exception  que  renferme  la  locatio  possessionis, 
voyez  notre  §  5,  p.  24.  Voyez,  plus  loin,  au  §  24,  une  application  de  cette 
exception. 

(3)  L.  10,  de  poss.  (voyez,  plus  loin,  §  25).  —  Chez  plusieurs,  ce  n'est 
que  la  conséquence  de  cette  erreur  plus  générale  et  plus  grave  qui  con- 
siste à  dire  que  la  possession  peut  toujours  arbitrairement  se  transférer 
à  ceux  qui,  d'après  la  règle  générale,  devraient  être  considérés  comme 
gérant  seulement  la  possession  d'autrui.  Voyez  notre  §  9.  (Note  (Xa 
laô«  éd.) 
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de  commun  avec  tous  les  autres  baux,  que  le  preneur  ne  fait 
qu'administrer  la  possession  appartenant  au  bailleur  (1). 

Un  quatrième  cas,  où  la  détention  se  transfère  sans  la  posses- 
sion, est  puisé  dans  les  formes  de  la  procédure  romaine  :  c'est 
la  missio  in  possessionem.  Cette  autorisation  du  préteur,  de  se 
mettre  en  possession  d'une  chose,  se  donnait  dans  deux  buts 
distincts  :  A.  En  vue  de  transférer  la  propriété  bonitaire  avec  la 
co7iditio  usucapiendi  (2).  La  possession  est  ici  transférée  aussi, 
mais  ce  n'est  pas  une  possession  dérivée  ;  c'est  une  possession 
originaire,  car  le  possesseur  possédait  pro  suo,  c'est-à-dire  avec 
l'intention  de  considérer  la  chose  comme  sienne.  —  B,  Pour 
prévenir  une  aliénation,  permettre  de  jouir  des  fruits,  et  ainsi 
de  suite.  Dans  ces  cas,  on  acquiert  la  détention  sans  possession. 
En  voici  le  motif.  La  personne  envoyée  ainsi  en  possessiop.  ne 
doit  pas  pouvoir  usucaper  la  chose,  car  c'est  précisément  en  cela 
que  cette  missio  diffère  de  la  première  ;  il  ne  lui  faut  pas  non 
plus  la  possession  en  vue  de  pouvoir  invoquer  les  interdits, 
puisqu'elle  a  un  interdit  spécial  différent  des  interdits  posses- 
soires,  et  même  plus  avantageux  que  ceux-ci  (3).  Il  est  donc  facile 
de  concevoir  que,  dans  chaque  cas  de  ce  genre,  l'envoyé  en  pos- 
session n'acquérait  jamais  la  véritable  possession  de  la  chose, 
mais  seulement  la  détention  au  nom  du  vrai  possesseur  (4). 

(1)  L.  37,  de  pign.  act.  (Voyez,  plus  loin,  notre  §  24.) 

(2)  Telle  est  la  missio  ex  secundo  decrelo  damni  infecti  causa  (L.  7,  pr. 
de  damno  infecto),ei  il  est  dit  expressément  qu'il  en  résulte  une  posses- 
sion juridique;  ce  qui  n'est  jamais  le  cas  dans  le  prinium  decretum 
(L.  3,  §  23,  de  poss.,  et  L.  45,  §§  16  et  17,  L.  18,  §  15,  de  damno  inf.).  — 
C'est  de  la  même  manière  et  avec  les  mêmes  efïets  que  se  donnait  toute 
bonorum  possessio,  quoique  le  mot  missio  ne  se  trouve  peut-être  jamais 
employé  à  propos  de  la  bonorum  possessio  edictalis, 

(3)  Dig.,  lib.  43,  tit.  4. 

(4)  L.  3,  §  23,  et  L.  10,  §  1,  de  poss.  L-  3,  §  8,  lUi  possid,  ^  THIBAUT 
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Le  cinquième  et  dernier  cas  de  celte  classe  est  relatif  à  la 
détention  résultant  de  l'exercice  d'un  jus  in  re.  Lorsqu'on  remet 
une  chose  à  celui  qui  en  a  l'usufruit,  le  droit  d'usage  ou  un  autre 
droit  de  ce  genre,  on  n'en  perd  pas  la  possession  ;  l'usufruitier 
exerce  cette  possession  au  nom  du  propriétaire  comme  le  ferait 
un  simple  fermier.  —  Le  motif  en  est  clair.  Ce  n'est  pas  en  vue 
de  l'usucapion  qu'on  pourrait  ici  vouloir  une  mutation  de  pos- 
session, puisque  ce  jus  in  re  n'a  pas  pour  but  de  mener  à  la 
propriété  ;  ce  n'est  pas  non  plus  en  vue  des  interdits,  car  l'exer- 
cice du  droit  réel  est  protégé  contre  les  tiers  par  des  interdits 
spéciaux  (1),  et  la  protection  résultant  de  ces  interdits  n'est  nul- 
lement affectée  par  la  circonstance  que  le  propriétaire  a,  lui 
aussi,  les  interdits  pour  protéger  sa  possession.  Enfin  le  conflit 
possible  entre  l'usufruitier  et  le  propriétaire  n'exige  également 
pas  qu'on  enlève  la  possession  à  ce  dernier  :  tous  deux  ont  des 
interdits,  mais  ces  interdits  sont  entre  eux  dans  un  rapport 
analogue  à  celui  qui  existe  entre  la  revendication  et  la  confes- 
soria  actio,  ou  entre  la  règle  et  l'exception  ;  dès  lors  ce  rapport 

{Yom  Besitz,  p.  13)  prétend  trouver  une  exception  dans  le  cas  d'absence 
frauduleuse  (L.  7,  §  1,  quib.  ex  causis  in  poss.),  mais  l'expression  bona 
possidere  n'implique  pas  davantage  une  possession  juridique  que  ne  le 
ferait  toute  autre  missio  des  créanciers  (L.  3,  §  8,  tUi  possid.).  La  même 
expression  s'emploie  d'ailleurs  encore  dans  d  autres  cas  où  il  n'y  a  certes 
pas  de  possession  juridique  (L.  12,  quib.  ex  c.  in  poss.).  —  La  règle 
paraît  contredite  par  la  L.  30,  §  2,  de  poss.  «  Item  cum.  Prœtor  idcirco 
in  possessionem  rei  {ire)  jussit  quod  damni  infecti  non  promittebatur, 

POSSESSIONEM  INVITUM  DOMINUM  AMITTERE  LABEO  AIT.  »  Que  Cette  loi  n'est 

pas  en  opposition  avec  les  précédentes,  cela  résulte  déjà  suffisamment 
de  ce  qu'elle  a  Paul  pour  auteur,  comme  la  L.  3,  §  23,  de  possessione  ;  et 
l'opinion  de  Labéon  n'y  est  citée  que  précisément  comme  celle  de 
Q.  Mucius  dans  la  L.  3  ci-dessus;  les  mots  ineptissimum  est,  ajoutés  à 
cette  dernière,  doivent  être  suppléés  dans  l'autre.  C'est  seulement  rela- 
tivement au  secundum.  decretum  qu'elle  réfère  l'opinion  de  Paul. 
(1)  Voyez  notre  §  12. 
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ne  pourra  produire  de  conflit  qu'il  ne  soit  très-facile  de  vider  (1). 
—  Toutes  ces  propositions  doivent  maintenant  être  prouvées  : 

C'est  pour  l'usufruit  qu'il  est  le  plus  facile  d'établir  par  les 
textes  que  ce  droit  réel  ne  confère  aucunement  la  possession. 

L.  6,  §  2,  rf^  precario  (2). 
«...  Et  fructuariuSy  inquit,  et  colonus  et  inquilinus  sunt  in 
((  prœdio  :  et  tamen  non  possident.  » 
L.  12,  pr.,  de  possessione. 
«  Naturaliter  videtur  possidere  (3)  is  qui  usumfructum  (4) 
«  Iiabet.  )) 

Ailleurs  la  relation  dans  laquelle  se  trouve  l'usufruit  à  l'égard 
de  la  propriété  est  aussi  précisée  dans  ce  sens  que  l'exercice  de 
la  propriété,  c'est-à-dire  la  possession,  et  l'exercice  de  l'usufruit 

(1)  Voyez  notre  §  9,  addition  de  la  6e  édition. 

(2)  Comparez  L.  1,  §  8,  de  poss.  —  L.  10,  §  5,  de  adq.  rer.  dom.  (§  4, 1. 
per  quas  pers.).  —  L,  5,  §  1,  «ci  exkibendum.  ~  Par  contre  Cicéron,  pro 
Cœcina,  ch.  32,  p.  m.  308,  s'exprime  de  la  manière  suivante  :  Cœsenniam 
possedisse  propter  usumfructum  non  negas.  Il  n'est  pas  nécessaire  de 
supposer  que  les  principes  en  cette  matière  aient  été  autres  du  temps  de 
Cicéron,  ni  que  cet  orateur  ait,  par  ignorance  ou  pour  les  besoins  de  la 
cause,  affirmé  une  erreur  juridique.  Car  on  ne  peut  nier  que  l'usufruitier 
n'ait  une  certaine  possession,  la  Jwr/s  quasi  possessio  avec  le  droit  aux 
interdits;  et  il  ne  s'agissait  dans  cette  espèce  que  de  l'admissibilité  des 
interdits.  C'est  une  possession  proprement  dite,  une  possessio  ipsius  rei, 
que  ne  peut  avoir  l'usufruitier,  aussi  Cicéron  ne  la  lui  attribue-t-il  pas; 
qnant  aux  conséquences  qu'il  lire  de  sa  proposition,  il  est  vrai  qu'il  le  fait 
en  avocat. 

(3)  I.  e.  jus  possessionis  habere  non  videtur  ;  c'est  seulement  par  sa 
liaison  avec  les  autres  passages  que  ce  texte  devient  parfaitement  clair, 
car  l'expression  naturalis  possessio  n'est  pas  claire.  (Voy  p.  74-77.)  — 
Glossa  interlin.  ad  v.  naturaliter  {Ms.  Paris.,  4458,  a),  «  id  est  corpo- 
raLiter  tantum  M.  »  (c'est-à-dire  Martinus). 

(4)  Rom.  1476  :  «  usum.  » 
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sont  tout  à  fait  indépendants  l'un  de  l'autre  et  ne  peuvent 
s'entraver  réciproquement. 

L.  52,  pr.,  depossessione. 
«  Permisceri  causas  possessionis  et  ususfructus  non  oportet  : 
«  quemadmodum  7iec  possessio  et  proprietas  misceri  debent  : 

«  NEQUE  (1)  IMPEDIRI  POSSESSIONEM  SI  ALIUS  FRUATUR  :  NEQUE  ALTE- 
«  RIUS  FRUCTUM  AMPUTARI  (2),  SI  ALTER  POSSIDEAT.  )) 

De  tout  temps,  peu  d'auteurs  seulement  se  sont  bien  rendu 
compte  de  ce  rapport  si  simple  entre  la  possession  et  l'usu- 
fruit (3).  La  plupart  donnent  à  l'usufruitier,  outre  la  juris  quasi 
possessio,  une  possession  juridique  relativement  à  la  chose  elle- 
même  (4)  ;  ils  y  sont  conduits  soit  par  leur  notion  fausse  de  la 
possessio  7iaturalis,  soit  aussi  parce  qu'il  n'y  a  pas  ici  d'interdit 

{\)Neque  se  trouve  dans  sept  manuscrits  de  Paris,  dans  un  manuscrit 
de  Metz,  dans  celui  de  Leipzig  et  dans  le  mien  ;  puis  encore  dans  :  Cod. 
Relid.,  Edd.  Rom.  4476,  Nor.  4485,  Ye7i.  4485  et  4494,  Lugd.  4509  et 
4543,  Bai. y  Paris  4514  et  4536.  Lgs  Basiliques  confirment  aussi  cette 
leçon  (Meermann,  VII,  49).  —  Le  texte  florentin  porte  nanique. 

(2)  Amputari  se  trouve  dans  les  manuscrits  et  dans  les  éditions  cités  à 
la  note  précédente.  On  sait  que  l'usufruit  s'éteint  par  non-usage  ;  d'après 
ce  passage,  la  simple  possessio  par  un  tiers  ne  doit  pas  suffire  à  cette  fin, 
parce  que  l'exercice  de  l'usufruit  et  celui  du  droit  de  propriété  sont  indé- 
pendants l'un  de  l'autre.  Le  texte  florentin  porte  co)iipulari. 

(3)  Placentim  Summa  in  Cod.,  lib.  8,  tit.  4  (p.  573)  et  lib.  8,  tit.  5 
(p.  376).  — ÂLCIATUS,  171  L.  4,  pr.  deposs.,  nos42  et43  (p.  4200).  —  Retes, 
de  poss.,  P.  4,  c.  4,  §§41-15  (Meermann,  t.  7,  p.  472  et  475). 

(4)  JOANNES  Bassianus  (voy.,  plus  haut,  p.  423  et  475).—  Glossa  in  L.  25, 
§  2,  quib.  ex  caus.  maj.,  in  L.  5,  §  9,  L.  9,  de  vi,  in  L.  4,  uti  possid.,  in 
L.  6,  §  2,  de  prec.  -  BARTOLUS,ni  L.  4,  pr.  de  poss.,  n^s  9  et  42.  —  Gujas, 
in  ob.seru.  IX,  55,  XVIII,  24, 7iot.  prior.  in  §  4, 1.  per  quas  pars.,  Cornm. 
in  L.  42, pr.,  de  poss.  (ppp.,  t. 8,  p.  274)  Comin.  in  Cod.,  lib.  7,  tit.  52  {opp., 
t.  9,  p.  4007).— GALVANUS,rf6  usufruclu,  c.  54.  —  Accurse  et  Cujas  ont  en 
réalité  toutes  les  opinions  à  la  fois  ;  Galvanus  a  trouvé  des  moyens  nou- 
veaux d'achever  la  confusion. 
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spécial  comme  pour  les  autres  servitudes,  maïs  que  l'usufruitier 
peut  même  invoquer  Jes  interdits  de  vi  ou  uti  possidetis.  Toute- 
fois la  question  du  nom  donné  à  un  interdit  est  évidemment  tout 
autre  chose  que  le  droit  lui-même  de  l'invoquer.  Il  est  sans 
doute  singulier  que  l'usufruitier  ait  les  mêmes  interdits  que  le 
possesseur  proprement  dit;  cela  constitue  une  extension  donnée 
à  la  sphère  première  de  ces  interdits  (1);  au  surplus  cette  cir- 
constance est  purement  accidentelle,  et  c'est  tout  à  fait  à  tort 
que  l'on  considère  comme  une  exception  à  la  règle  le  droit  aux 
interdits  accordé  à  l'usufruitier.  Ce  droit  et  la  ressemblance  avec 
les  interdits  du  possesseur  n'impliquent  aucunement  l'idée  d'une 
vraie  possession  dans  le  chef  de  l'usufruitier. 

Ce  que  nous  disons  de  l'usufruit  doit,  à  plus  forte  raison,  se 
dire  du  droit  d'usage  et  des  autres  servitudes  qui  supposent  la 
détention  de  la  chose  grevée,  puisque  dans  tous  ces  cas  le 
démembrement  de  propriété  est  moins  important  que  dans  le 
cas  d'un  usufruit.  C'est  peut-être  aussi  pour  cela  que  les  sources 
ne  parlent  même  pas  de  la  possession  dans  ces  diverses  hypo- 
thèses (2). 

Il  en  est  d'ailleurs  ainsi  non-seulement  pour  les  servitudes, 
mais  pour  tout  jus  in  re  en  général,  donc  aussi  pour  la  superfi- 
cies; car  ce  droit  donne  lieu  à  un  interdit  tout  spécial  (3),  et  non 
pas  à  l'interdit  uti  possidetis  qui  appartient  cependant  à  tout 
possesseur  juridique.  De  plus,  nous  avons  le  passage  suivant 
qui  rappelle  expressément,  à  propos  du  droit  de  superficie,  ce 
rapport,  indiqué  plus  haut,  entre  la  propriété  et  le  jus  in  re, 
rapport  semblable  à  celui  d'une  règle  à  son  exception. 

(1)  DONELLI,  Comm.  jur.  civ.  —  Lib.  13,  c.  32  (p.  801),  c.  33  (p.  803). 

(2)  Voyez,  plus  haut,  p.  270,  note  4. 

(3)  Dig.,  lib.  43,  tit.  18. 
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L.  3,  §  7,  uti  possidetis. 
«  Sedsi  supra  œdes,  quas  possideo,  cœnaculum  sit,  in  quo  alius 
«  quasi  dominus  moreturj  interdicto  uti  possidetis  me  uti  posse^ 
((  Labeo  ait,  non  eim,  qui  in  cœnaculo  moraretur  :  semper  enim 
«  super ficiem  solo  cedere.  Plane  si  cœnaculum  ex  puhlico  aditum 
«  habeat,  ait  Labeo,  videri  non  ab  eo  œdes  possideri  qui 
«  y.pvT:Taq  possideret,  sed  ab  eo  cujus  œdes  supra  y.pvT:ta.ç  essent  : 
((  verum  est  hoc  in  eo,  qui  aditum  ex  publico  habuit.  Ceterum 
«  superficiarii  proprio  interdicto  et  actionibus  a  Prœtore 
«  utentur  :  dominus  autem  soli,  tam  adversus  alium,  quam 
«  adversus  superficiarium  potior  erit  interdicto  uti  possidetis  : 
«  sed  Pr^tor  superficiarium  tuebitur  secundum  legem  loca- 
«  l'ioms  et  ita  Pomponius  quoqueprobat.  » 

On  a  toujours  mal  compris  ce  texte,  parce  qu'on  est  parti  de 
l'idée  qu'il  parlait  dans  toute  soii  étendue  d'un  seul  et  même  cas  ; 
il  comprend  au  contraire  deux  parties  distinctes,  dont  la  seconde 
commence  à  ceterum.  Voici  d'abord  l'hypothèse  que  prévoit  la 
première  partie.  Je  possède  une  maison;  dans  un  étage  supé- 
rieur demeure  une  autre  personne,  non  pas  à  titre  de  bail  ou 
d'usufruit,  mais  quasi  dominus,  exactement  comme  j'habite,  moi, 
la  partie  inférieure  ;  de  sorte  que  chacun  de  nous,  considéré 
isolément  et  abstraction  faite  de  l'autre,  serait  incontestablement 
véritable  possesseur.  Comment  réglera-t-on  cette  possession  et 
les  interdits  possessoires?  —  On  pourrait  croire  d'abord  que 
chacun  aura  les  interdits  pour  son  étage.  Le  jurisconsulte  ne 
réfute  pas  cette  opinion  qui  trancherait  la  difficulté  d'une  façon 
bien  simple; mais, sans  le  dire, il  la  suppose  évidemment  impos- 
sible, et  le  motif  en  est,  sans  aucun  doute,  que  les  divers  étages 
d'une  maison  ne  peuvent  être  possédés  par  différentes  person- 

18 
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nés  [■[).  Le  seul  parti  à  prendre  est  donc  de  proclamer  l'un  de 
nous  deux  possesseur  exclusif  de  la  maison,  et  de  lui  donner  à 
lui  seul  les  interdits.  Or,  dit  le  jurisconsulte,  en  général,  ce  vrai 
possesseur  est  l'habitant  de  l'étage  inférieur,  et  l'autre  doit  lui 
céder  le  rang,  parce  que  c'est  la  partie  inférieure  du  bâtiment 
qui  tient  au  sol  et  que  c'est  le  sol  qui  détermine  la  condition  du 
bâtiment.  Toutefois  cela  n'est  pas  vrai  d'une  manière  générale, 
car  lorsque  celui  qui  habite  un  étage  supérieur  occupe  la  partie 
principale  de  la  maison,  avec  une  entrée  particulière  et  directe, 
tandis  que  l'autre  occupe  seulement  un  souterrain,  une  cave, 
xpuTTTy],  le  premier  est  considéré  comme  le  vrai  possesseur  de  la 
maison  auquel  on  accorde  les  interdits,  qu'on  refuse  au  second. 
Dans  ce  premier  cas,  on  suppose  donc  que  chacun  des  deux 
occupe  la  maison  quasi  dominus.  —  Voici  maintenant  la  seconde 
hypothèse.  Il  en  est  tout  autrement  lorsque  l'habitant  supérieur 
n'occupe  pas  la  maison  quasi  dominus,  mais  en  vertu  d'un  droit 
de  superficie.  Ici  point  de  difficultés  ;  tout  se  règle  facilement, 
conformément  aux  principes  ordinaires  de  la  possessio  et  de  la 
quasi  possessio.  Le  propriétaire,  en  effet,  est  seul  possesseur  de 
la  maison  entière  et  il  a  l'interdit  uti  possidetis  contre  tous,  même 
contre  le  superficiaire.  Celui-ci,  de  son  côté,  de  même  qu'il 
aurait  comme  demandeur  l'interdit  spécial  de  superflciebus  contre 
tout  le  monde  et  même  contre  le  propriétaire,  aura,  comme 
défendeur,  ce  même  interdit  sous  la  forme  d'une  exception,  pour 
se  protéger  contre  finterdit  nti  possidetis  du  propriétaire.  — 
Toute  cette  interprétation  se  base  sur  une  division  convenable 
du  texte,  division  que  le  mot  ceterum  indique  clairement,  et 
qu'on  n'a  probablement  méconnue  la  plupart  du  temps  que 

(1)  Voyez  pages  2i6  248. 
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parce  que  le  mot  superficies  se  trouve  aussi  employé  dans  la 
première  partie.  Il  est  cependant  clair  que  là,  comme  aupara- 
vant déjà  au  §  5,  il  n'est  pas  employé  pour  désigner  un  droit, 
mais  seulement  dans  un  sens  tout  à  fait  matériel  pour  désigner 
l'édifice  par  opposition  au  sol.  Si  l'on  admet  cette  division  et 
cette  explication,  l'opposition  même  entre  ces  deux  hypothèses 
prouvera  bien  clairement  que  le  jurisconsulte  attribue,  dans  le 
cas  d'un  droit  de  superficie,  la  corporis  possessio  de  l'immeuble 
et  de  toutes  ses  parties  au  propriétaire  seul,  tandis  qu'il  accorde 
au  superficiaire  la  juris  quasi  possessio  des  parties  de  l'immeuble 
que  la  convention  concerne  ;  secundum  legem  locationis  (1). 

(l)Du  Roi,  spec.observ.  de  jure  inre,  Heiclelberg,1812, 8°,  p.  62etsuiv., 
soutient  que  le  droit  de  superficie  n'est  pas  un  jus  in  re,  mais  une  espèce 
de  propriété  bonitaire  ou  de  dominium  utile.  Il  se  sert  à  cette  fin  d'ar- 
guments semblables  à  ceux  que  j'employais  dans  ma  deuxième  édition 
pour  essayer  de  faire  reconnaître  à  l'emphyléote  un  droit  de  propriété 
bonitaire,  arguments  consistant  à  dire  qu'«n  pratique  il  jouit  de  presque 
tous  les  avantages  du  droit  de  propriété.  Je  pense  qu'il  va  trop  loin 
lorsque,  argumentant  de  la  L.  73  et  75,  de  rei  vind.  «  Super jiciario... 
Prœtor  causa  cognita  in  rem  actionem  poUicetur,  »  il  en  conclut  que  le 
superficiaire  peut  intenter  la  revendication,  parce  que  ce  fragment  se 
trouve  au  titre  de  rei  vindicatione.  A  la  page  63,  il  se  voit  aussi  obligé 
d'admettre  une  raison  d'équité,  opposée,  selon  lui,  non-seulement  au 
jus  civile,  mais  aussi  au  jus  naturale,  ce  qui  ne  se  concilie  certes  pas 
avec  l'idée  même  de  Vœquitas.  Je  crois  que  pour  la  superficie,  comme 
pour  l'emphytéose,  nous  ne  pouvons  trouver  d'autre  forme  juridique  que 
celle  d'un  in  re,  et  alors  la  relation  entre  ce  jus  in  re  et  la  propriété 
explique  tout  d'une  manière  satisfaisante.  Il  est  vrai  que  ces  nouveaux 
jura  in  re  se  rapprochent  beaucoup  de  la  propriété,  beaucoup  plus 
qu'on  ne  l'aurait  cru  convenable  ou  possible  d'après  les  anciens  principes, 
si  rigoureux  en  matière  de  propriété.  C'est  d'après  cette  manière  de  voir 
stricte  et  rigoureuse,  qui  certes  n'admettrait  pas  non  plus  le  droit  de 
gage  dans  le  sens  nouveau,  que  s'est  formée  la  théorie  des  servitudes; 
et  c'est  là  ce  qui  explique  les  limites  étroites  dans  lesquelles  sont  ren- 
fermées les  servitudes  permises,  limites  que  les  jurisconsultes  modernes 
ont  coutume  de  considérer  comme  des  subtilités  de  l'ancien  droit. 
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Placentin  (1)  est  peut-être  le  seul  auteur  qui  ait  reconnu  celte 
égalité  parfaite  de  la  possession  dans  les  divers  jura  in  re, 
c'est-à-dire  l'usufruit,  la  superficie  et  les  autres.  La  plupart  des 
auteurs  se  sont  contentés  d'examiner  la  nature  de  la  possession 
soit  de  l'usufruitier  soit  du  superficiaire,  parce  que,  fort  acci- 
dentellement sans  doute,  les  textes  ne  parlent  de  possession  qu'à 
propos  de  ces  deux  espèces  de  droits  (2). 

§  24. 

POSSESSION  DÉRIVÉE  (CONTINUATION). 

Deuxième  classe  .'Détention  qui  ne  se  transfère  jamais  sans 
être  accompagnée  de  possession  (3). 

Cette  classe  comprend  deux  cas  différents  : 

I.  La  possession  de  l'emphytéote.  Cette  possession  ne  peut 
être  contestée,  et  comme  elle  n'est  pas  accompagnée  d'animus 
domini,  ce  ne  peut  être  qu'une  possession  dérivée.  C'est  par  les 
textes  et  non  par  la  nature  et  le  but  même  de  cette  institution, 
qu'on  parvient  à  prouver  que  c'est  une  possession  dérivée  et  non 
une  simple /îtr/s  quasi  possessio  (4). 

IL  La  possession  du  créancier  gagiste,  c'est-à-dire  la  posses- 

(1)  Summa  in  Côd.,  lib.  4,  tit.  A,  p.  373;  lib.  8,  lit.  5,  p.  376. 

(^)  Des  auteurs  modernes  ont  récemment  défendu  avec  soin  l'opinion 
qui  attribue  au  superfi-ciaire  une  corporis  possessio;  de  là  résulterait  né- 
cessairement cette  conséquence,  à  laquelle  ils  ne  paraissent  pas  songer 
beaucoup,  que  le  propriétaire  n'aurait  pas  cette  corporis  possessio.  Voyez 
ScHROETER,  Liude's Zeitschrift,\o[.  2,  p. 244-255;  B\]CHEOhiz,Versuche, 
p.  83  (Note  de  la  6^  éd.)  (Voyez  Appendice,  n»  85.) 

(3)  Voyez  page  265. 

(4)  Voyez,  plus  haut,  p.  96,  97,  §  12  rt  et  §  22  a.  —  Schroeter,  Linde's 
Zeitschrift,  vol.  2,  p.  237-243.  donne  une  autre  explication  de  la  posses- 
sion attribuée  à  l'emphytéote.  (Note  de  la  6^  éd.) 
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sien  basée  sur  le  contrat  de  gage.  C'est  de  ce  contrat  seul,  con- 
tractus  pignoris,  que  résulte  cette  possession,  et  non  pas  de  toute 
autre  mise  en  gage.  Elle  ne  résulte  notamment  pas  du  simple 
gage  prétorien  (1),  car  ce  dernier  se  trouve  dans  toute  missio  in 
pcssessionem  (2),  et  cependant  la  missio  n'a  pas  en  général  pour 
effet  de  produire  la  possession  (3).  Il  en  est  de  même  du  pignus 
in  causa  judicati  captum  qu'il  faut  considérer  comme  analogue 
au  gage  prétorien  (4).  Enfin  un  simple  contrat,  par  lequel  on 
engagerait  une  chose  sans  la  remettre  à  l'autre  partie,  ne  pro- 
duirait pas  non  plus  de  possession  (5). 

Voici  comment  il  faut  expliquer  cette  possession  attribuée  au 
créancier  gagiste.  Pendant  longtemps,  les  Romains  ne  connais- 
saient que  deux  manières  d'assurer  l'exécution  d'une  obligation 

(1)  Lorsque  le  défendeur  à  une  action  en  revendication  ne  comparaît 
pas,  et  que  le  demandeur  obtient  l'envoi  en  possession,  la  L.  8,  in  f.  C. 
de  prœscr.  30  vel  40  ann.,  semble  lui  attribuer  la  possession.  Bulgarus 
ne  la  lui  reconnaît  qu'après  une  année  ;  Martinus,  dès  le  jour  de  l'envoi, 
mais  de  telle  sorte  que  pendant  une  année  on  peut  la  lui  reprendre. 
(Odofredus,  in  h.  3,  in  f.  de  poss.,  fol.  37.)  Mais  le  passage  cité  peut  tout 
aussi  bien  se  rapporter  à  une  simple  détention,  et  c'est  ce  qu'il  faut  ad- 
mettre, à  cause  de  la  nature  générale  du  gage  prétorien. 

(2)  L.  26,  pr.  de  pign.  act.  —  L.  12,  pro  empt, 

(3)  Voyez  page  267. 

(4)  Odofredus,  loc.  cit. 

(5)  L.  53,  §  S,  de  usurp.  On  pourrait  donc  fort  bien  supposer  ici  une 
juris  quasi  possessio  ;  mais  elle  n'est  mentionnée  nulle  part.  Nous 
n'avons  non  plus  aucun  motif  d'admettre  que  le  créancier  qui  se  procure 
la  détention  de  la  chose  par  Vactio  liypotfiecaria,  acquière  par  là  une 
possession  juridique.  —  On  pourrait  se  demander  s'il  n'en  a  pas  besoin 
pour  pouvoir  vendre  et  livrer  la  chose  ;  mais  il  fait  cette  tradition  au  nom 
d'autrui, comme  le  ferait  un  mandataire,  qui  n'a  pas  besoin  de  possession 
non  plus  pour  transférer  la  propriété.  (Note  de  la  6^  éd.)  — Il  ne  faut  pas 
confondre  le  pactum  fiypothecœ  avec  un  autre  acte  juridique,  qui,  à 
première  vue,  semble  être  le  même  :  c'est  le  pignus  ioint  au  conslilutum 
pû{>ses6û)iiim.  Nous  en  parlerons  plus  loin. 
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sur  les  biens  du  débiteur.  Par  la  première  on  transférait  dès  le 
principe,  au  moyen  de  la  mancipation,  la  propriété  d'une  chose 
au  créancier,  mais  de  telle  sorte  que  dans  la  mancipation  elle- 
même  celui-ci  promettait  de  laisser  le  débiteur  dégager  la  chose 
en  exécutant  son  obligation  :  pactum  de  remancipando,  fiducia. 
Cette  forme  était  peu  commode  et,  de  plus,  ne  pouvait  s'appli- 
quer qu'aux  m  mancipi  (1)  ;  voilà  pourquoi  on  eut  recours  à  un 
second  moyen.  On  remettait  simplement  la  chose  au  créancier, 
sans  qu'il  dût  résulter  de  cette  remise  d'autre  droit  que  celui 
qu'aurait  le  débiteur  d'en  exiger  plus  tard  la  restitution  :  actio 
pigneratitia.  Nous  avons  déjà  vu  plus  haut  qu'il  ne  pouvait  être 
question  alors  d'animus  domini,  ni  par  conséquent  de  possession 
originaire.  S'il  doit  néanmoins  y  avoir  possession,  il  faut  que  ce 
soit  une  possession  dérivée,  et  c'est  d'elle  que  nous  parlons  ici. 
En  principe,  cette  remise  ne  donne  donc  au  créancier  d'autre 
sécurité  que  celle  qui  résulte  de  la  conservation  d'une  chose,  sur 
le  prix  de  laquelle  il  pourra  plus  tard  se  payer  ;  toute  sécurité 
est  perdue  dès  qu'il  perd  cette  possession  naturelle  ;  mais  vien- 
nent ensuite  les  interdits  possessoires,  et  il  est  facile  de  voir, 
par  la  nature  même  du  contrat,  à  qui  ils  devaient  être  accordés. 
Ce  ne  pouvait  être  au  débiteur,  qui,  sans  cela,  aurait  pu  facile- 
ment se  remettre  frauduleusement  en  possession  de  l'objet  (2); 

(1)  On  pourrait  cependant  arriver  au  même  but  par  une  injure  cessio 
(Gaius,  II,  59),  et  celle-ci  s'appliquait  à  toute  espèce  d'ohjets.  (Note  de 
la  4e  éd.) 

(2)  On  pourrait  objecter  que  la  même  chose  peut  se  dire  du  locataire, 
du  commodataire,  et  ainsi  de  suite.  Mais  le  gage  manuel  a  précisément 
pour  but  de  donner  au  créancier  une  sûreté  spéciale  vis-à-vis  de  son 
débiteur  ;  il  découle  donc,  à  la  différence  de  ces  contrats,  d'une  idée  de 
méfiance  à  l'égard  du  débiteur,  ce  qui  ne  se  concilierait  guère  avec  les 
'nterdits  que  l'on  accorderait  à  ce  dernier.  C'est  ainsi  que  Thibaut, 
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le  créancier,  au  contraire,  devait  les  avoir,  car  il  est  dans  la 
nature  du  contrat  qu'il  détienne  la  chose  engagée,  et  les  interdits 
sont  là  pour  lui  conserver  ou  rendre  cette  détention  (1).  Il  n'en 
fut  plus  tout  à  fait  de  même  lorsque,  plus  tard,  on  accorda  au 
créancier  une  action  réelle,  actio  quasi  Serviana,  pour  recouvrer 
la  possession  perdue.  Les  interdits  ne  lui  étaient  plus  dès  lors 
aussi  nécessaires  ;  il  les  conserva  néanmoins,  et  en  effet  le  pro- 
priétaire également  les  avait,  quoiqu'il  eût  eu  de  tout  temps  l'action 
en  revendication.  C'est  donc  une  erreur  grave  que  de  rapporter 
la  possession  du  créancier  gagiste  à  cette  action  réelle  comme  k 
sa  base  ou  k  son  origine,  et  de  la  considérer  comme  n'étant  que 
le  résultat,  le  produit  de  cette  action,  tandis  que  celle-ci  aurait 
pu,  au  contraire,  mettre  fin  à  la  possession.  —  Voici  donc  dans 
quel  rapport  se  trouveraient  entre  elles  les  deux  parties  :  le 
créancier  aurait  la  possession  juridique,  c'est-à-dire  le  droit  aux 
interdits,  mais  non  le  droit  d'usucaper,  possessiocivilis,  puisqu'il 
n'a  ni  hjiista  causa  ni  la  bona  fides;  le  débiteur  n'aurait  pas  le 
droit  d'invoquer  les  interdits,  ni  par  conséquent  la  possession 
juridique,  en  sorte  que  même  l'usucapion,  commencée  par  lui, 
cesserait  de  courir  (2).  —  Cependant  ce  dernier  point  non-seule- 
ment ne  découle  pas,  comme  conséquence  directe,  du  bat  du 
contrat  de  gage,  mais  il  est  au  contraire  positivement  opposé  à 
l'intérêt  même  du  créancier  ;  car  si  la  chose  que  le  débiteur 
usucapait  jusqu'alors  se  trouvait  appartenir  à  un  autre,  la  reven- 
dication de  celui-ci  ne  pouvait  être  écartée  que  par  une  usuca- 

Archiv,  vol.  18,  p.  321,  exprime  fort  bien,  et  en  termes  plus  précis  que 
moi,  la  nature  de  cette  relation  juridique.  (Note  de  la  6e  éd.) 

(1)  Il  n'est  donc  pas  nécessaire  de  considérer  cette  possession  du 
créancier  gagiste  comme  un  reste  de  l'ancienne  Jiducia,  ainsi  que  le  fait 
Unterholzner,  Verjœlirung,  p.  160. 

(2)  Voyez  pages  72,  75. 
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pion  terminée.  L'interruption  de  l'usucapion  permettait  au  pro- 
priétaire de  diriger  son  action  en  revendication,  non-seulement 
contre  le  créancier,  mais  aussi  contre  tout  possesseur  quelconque. 
—  Cet  intérêt  du  créancier,  tout  différent  selon  qu'il  s'agit  d'in- 
terdits ou  d'usucapion,  a  fait  admettre  ici  aux  règles  sur  la  pos- 
session une  exception  telle  que  nous  n'en  rencontrons  nulle  part 
ailleurs.  Voici  comment  :  Le  créancier  a  la  possessio,  c'est-à-dire 
le  droit  aux  interdits,  mais  non  la  civilis  possessio,  le  droit 
d'usucaper.  Le  débiteur  n'a  pas  le  droit  aux  interdits,  bien  plus, 
îi  n'a  pas  de  possession  du  tout,  et  cependant  il  continue  l'usu- 
capion commencée,  comme  s'il  possédait  encore  toujours.  Il  n'est 
pas  indifférent,  comme  on  pourrait  le  croire  à  première  vue, 
d'exprimer  cette  dernière  proposition  dans  les  termes  que  nous 
venons  d'employer,  et  que  justifie  un  texte  du  droit  romain  (1), 
au  lieu  de  dire  que  le  débiteur  est  réellement  possesseur  et  que 
la  possession  se  trouve  partagée  entre  lui  et  son  créancier.  En 
effet,  selon  notre  manière  de  nous  exprimer,  toute  l'exception 
se  réfère  à  la  règle  :  sine  possessione  usucapio  contingere  non 
potest,  et  non  pas  à  la  règle  :  plures  eandem  rem  ih  solidim 
possidere  non  possunt;  le  caractère  général  de  ce  dernier  prin- 
cipe reste  donc  sauf.  De  plus,  notre  manière  de  dire  fait  ressortir 
de  quel  côté  se  trouve  l'exception  :  c'est  le  droit  du  débiteur  qui 
dévie  de  la  règle  ;  celui  du  créancier  est  tout  k  fait  conforme  aux 
principes  sur  la  possession  dérivée,  et  c'est  pour  cela  que  la 
possession  du  créancier  gagiste  a  parfaitement  pu  nous  servir  à 
préciser  les  notions  générales  de  civilis  et  de  naturalis  possession 
procédé  qui,  dans  le  cas  contraire,  eût  été  tout  à  fait  illogique. 
Il  s'agit  maintenant  d'indiquer  les  preuves  à  l'appui  de  tout  ce 


(1)  L.  36,  de  poss. 
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que  nous  venons  de  dire  sur  la  possession  du  créancier  gagiste. 

A.  Le  créancier  a  la  possession  juridique,  sauf  le  droit  à 
l'usucapion  : 

L.  16,  de  usurp.  (1). 
«  ...  Qui  pignoii  dédit,  ad  usucapionem  tantiim  possidet  : 

((  QUOD  AD  RELIQUAS  OMNES  CAUSAS  PERTINET,  QUI  ACCEPIT,  POSSI- 
«  DET.  )) 

B.  C'est  une  conséquence  de  la  proposition  précédente,  que 
le  créancier  gagiste  peut  donner  la  chose  en  bail  comme  tout 
possesseur  (2);  il  peut  même  la  louer  au  débiteur,  qui  en  est 
cependant  propriétaire  ;  le  louage  est  alors  une  possessionis  loca- 
tio  (3),  et  le  débiteur  possède  sa  propre  chose  au  nom  d'autrui  : 

L,  dl,  de  pign.  act.  (4). 
«  Si  pignus  mihi  traditum  locassem  domino,  per  locationem 
«  retineo  possessionem  :  quia,  antequam  conduceret  debitor,  non 
((  fuerit  ejus  possessio  :  cum  et  animus  mihi  retinendi  sit,  et  con- 
«  ducenti  non  sit  animus  possessionem  apiscendi.  » 

(1)  Comp.  L.  40,  pr.  de  poss.  —  L.  15,  §  2,  qui  satisd.  cog.—-h.  35,  §  1, 
de  pign.  act.  —  L.  3,  §  15,  ad  exliibendiim,  p.  54.  —  On  ne  peut  objecter 
sérieusement  la  L.  7,  §  2,  C.  de  prœscr.  30  vel  40  ann.,  car  «  posséder 
au  nom  d'autrui  »  peut  se  prendre  dans  des  acceptions  bien  différentes; 
aussi  le  débiteur  est  considéré  comme  ayant  la  possessio  (ad  usucapionem), 
et  enfin,  si  le  contraire  était  vrai,  la  constitution  citée  renfermerait 
réellement  une  modification  de  l'ancien  droit,  tandis  que  Justin  n'avait 
pas  en  vue  le  droit  de  la  possession,  mais  seulement  la  prescription  de 
l'action  hypothécaire. 

(2)  L.  23,  pr.  de  pignoribus. 

(3)  Voyez  pages  267,  268. 

(4)  Comp.  L.  37,  de  poss.  —  Ces  deux  passages  prouvent  à  l'évidence 
que  la  possessionis  locatio  (L.  28,  de  poss.)  n'est  pas  une  locatio  qui 
donne  au  fermier  la  possession  juridique.  (Voyez,  plus  haut,  §^  5,  23.) 
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C.  Le  débiteur  n'a  au  fond  aucune  possession,  mais  on  lui 
attribue  une  possession  fictive  ad  usucapionem  {\oyez  Appendice, 
n°  86);  en  d'autres  termes,  sous  le  rapport  de  l'usucapion,  on  le 
considère  comme  s'il  possédait  réellement,  quoiqu'il  n'en  soit 
rien  : 

L.  36,  de  possessione. 
«  Qui  pignons  causa  fundum  creditori  tmdit,  intelligi  '^r 
«  possiDERE.  Sed  etsi  eundem  precario  rogaverit,  œque  per  diu- 
«  tinam  possessionem  capiet...  cum  plus  juris  in  possessione 
((  habeat,  qui  precario  rogaverit,  quant  qui  omnino  non  pos- 
«  SIDET  (1).  » 

L.  16,  de  usurpationibus. 
«  Qui  pignori  dédit,  k\i  usucapionem  tantum  possidet...  » 

L.  1,  §  15,  de  possessione. 
«  ...  ad  unam  enim  tantum  causant  videri  eunt  a  debitore 
«  possideri  :  AD  usucapionem...  » 

D.  Cette  possession  fictive  du  débiteur  se  base  uniquement 
sur  la  nature  juridique  du  contrat  de  gage.  Si  ce  contrat  n'était 
pas  valable,  il  n'y  aurait  pas  non  plus  de  possession  transférée, 
ce  qui  serait,  par  exemple,  le  cas,  si  le  créancier  se  trouvait  être 
propriétaire  de  la  chose  engagée  : 

L.  29,  de  pign.  act.  (2). 
«  Si  rem  alienam  bona  ftde  emeris  et  mihi  pignori  dederis... 

(1)  Ces  mots,  joints  au  commencement  du  passage  et  au  texte  suivant, 
donnent  le  résultat  que  voici  :  debitor  omnino  non  possidet  sed  ad  unam 
causam  {îisncapionis)  inleUigitur  possidere. 

(2)  Comp.  L.  55,  §  5,  de  usurp.—  C'est  à  cela  aussi  que  se  rapporte  la 
L.  16,  de  obi.  et  acL,  loi  difficile  sur  laquelle  on  peut  consulter  Arndts, 
Beitrœge,  I  (1857),  p.  208  et  suiv.;  Huschke,  Zeilschr.  f.  gesch.Recfitsw., 
U  (1848),  p.  265-266. 
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«  deinde  me  dominus  heredem  instituent,  desinit  pignus  esse... 
«  idcirco  usucapio  tua  interpellabitur.  » 

Chez  les  jurisconsultes  modernes,  nous  trouvons  sur  la  pos- 
session, dont  le  gage  fait  l'objet,  des  opinions  très-divergentes. 
La  plupart  de  ces  opinions  ne  doivent  pas  être  rappelées  ici, 
parce  qu'elles  concernent  les  notions  de  civilis  et  de  naturalis 
possessio.  —  Placentin  s'efforce  de  prouver  que  le  créancier  ne 
possède  aucunement  le  gage  (1).  Si  l'on  a  erronément  attribué  la 
même  opinon  à  Doneau,  c'est  un  peu  par  sa  propre  faute;  il  ne 
dénie  cependant  la  possession  au  créancier  gagiste  que  là  où  il 
parle  de  la  notion  primitive  de  la  possession,  notion  qui  exige 
Yanimus  domini  (2)  :  ce  n'est  que  plus  loin  qu'il  parle  de  la  trans- 
mission de  la  simple  possession,  et  il  n'oublie  pas  de  nommer 
alors  aussi  le  créancier  gagiste  (3).  La  faute  chez  lui  consiste 
donc  en  ce  que  la  distinction  de  la  possession  originaire  et  de  la 
possession  dérivée,  ainsi  que  l'application  de  cette  distinction  au 
gage,  est  seulement  tacitement  admise  et  non  pas  formellement 
exprimée.  —  Duarein,  et  surtout  Valentia,  ont  parfaitement 
établi  le  rapport  entre  le  débiteur  et  le  créancier  gagiste  (4).  — 
Quant  à  Westphal  (5),  voici  textuellement  ce  qu'il  dit  à  ce  sujet  : 
({  C'est  une  grave  erreur  du  jurisconsulte  de  n'admettre  une  pos- 
session dans  le  chef  du  débiteur,  qu'à  la  seule  fin  de  l'usuca- 
pion...  On  voit  par  là  combien  les  anciens  jurisconsultes  méritent 
souvent  peu  de  confiance  (6).  » 

(d)  Summa  in  Cod.  tit.  de  poss.,  in  fin.  (p.  m.,  333). 

(2)  Comm.jur.  civ.  L.  5,  ch.  6  {p.  w.,  183). 

(3)  Comm.jur.  civ.  L.  5,  ch.  13  {p.  rïi.,  197). 

(4)  Duarein,  in  L.  1,  §  15,  de  poss.  (opp.  p.  m.,  834,  835).  —  Valentia, 
m  ill.jur.  tract.  Lib.  1,  tr.  2,  c.  11. 

(5)  Arten  der  Sachen,  etc.,  §  151. 

(6)  SCHROETER,  Linde's  Zeitschr.,  vol.  2,  p.  255-263,  a  récemment 
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§  25. 

POSSESSION  DÉRIVÉE  (CONTINUATION). 

Troisième  classe.  Détention  qui  se  transfère  tantôt  seule, 
tantôt  accompagnée  de  possession.  Cette  classe  comprend  deux 
cas  :  le  depositum  et  le  precarium. 

Pour  le  dépôt,  la  règle  est  claire  :  de  même  que  dans  le  bail 
et  les  autres  cas  de  ce  genre,  la  possession  ne  s'y  transfère  ordi- 
nairement pas  : 

L.  3,  §  20,  de  possessione  (1). 
«  Sed  si  is,  qui  apud  me  deposuit,  vel  commodavit,  eam  rem 
«  vendiderit  mihi,vel  donaverit,  non  videbor  causam  possessionis 
«  mihi  mutare,  qui  ne  possidebam  quidem.  » 

L'exception  ne  concerne  qu'une  hypothèse  tout  à  fait  restreinte. 
Quand  on  revendique  un  objet  déposé  entre  les  mains  d'un  tiers, 
d'un  séquestre,  les  deux  parties  peuvent  convenir  expressément 
que  ce  tiers  en  aura  la  possession,  afin  que  cette  possession 
interrompe  toute  usucapion  antérieure  (Voyez  Appendice,  n**  87.) 
C'est  là  le  seul  cas  où  le  dépôt  entraîne  un  changement  de  pos- 
session (2)  : 

essayé  d'expliquer  autrement  la  possession  du  créancier  gagiste.  Sintenis 
a  essayé  de  le  réfuter.  Voyez  la  même  publication,  vol.  7,  p.  414-435. 
(Note  de  la  6^  éd.) 

(1)  Comp.  L.  33,  §  4,  de  usurp.  —  L.  9,  §  9,  de  rébus  creditis. 

(2)  SCHROETER,  Bartels  et  SiNTENis  ne  partagent  pas  cette  manière  de 
voir.  Voyez  Zeitschrift  voîi  Lùide,  vol.  2,  p.  266;  vol.  6,  p.  205;  vol.  7, 
p.  249.  (Note  de  la  6^  éd.) 
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L.  39,  de  possessione. 
«  Interesse  puto,  qua  mente  apud  sequestrum  deponitur  res  : 
«  nam  si  omittendœ  possessionis  causa,  et  hoc  aperte  fuerit 
«  APPROBATUM  :  ad  usucapionem  possessio  ejus  partibus  non  proce- 
«  deret  :  ai  si  custodiœ  causa  deponatur,  ad  usucapionem  eam 
«  possessionem  victori  procedere  (1)  constat.  » 
L.  17,  §  1,  depositi, 
«  Rei  depositœ  proprietas  apud  deponentem  manet,  sed  et  pos- 

((  SeSSiO,  NISI  APUD  SEQUESTREM  DEPOSITA  EST  (2)  :  NAM  TUM  DEMUM 

((  SEQUESTER  POSSiDET  :  id  enim  agitur  ea  depositione,  ut  neutrius 
«  possessioni  id  tempus  procédât.  » 

Pour  le  precarium,  c'est  précisément  l'inverse.  Là  aussi  on 
transfère  tantôt  la  possession,  tantôt  la  simple  détention;  mais 
le  premier  cas  forme  la  règle,  tandis  qu'il  faut  une  convention 
spéciale  pour  le  second  (3).  —  Le  motif  pour  lequel  la  transla- 
tion de  possession  est  ici  la  règle,  c'est  que  cette  translation  ne 

(1)  Parce  qu'alors,  en  l'absence  d'une  convention  expresse  stipulant 
le  contraire,  le  séquestre  ne  fait  qu'administrer  la  possession  d'autrui. 

(2)  c^Deposita  {possessio)  est  »  et  non  pas  :  «  deposita  (res)  est.  »  Le  sens 
n'est  donc  pas  :  «  Le  dépôt  ne  confère  pas  de  possession,  sauf  le  cas  du 
séquestre,  »  mais  bien  :  «  Le  dépôt  ne  confère  pas  de  possession,  sauf 
lorsque,  dans  le  cas  du  séquestre,  la  possession  a  été  expressément 
transférée  à  ce  dépositaire  :  deposita  possessio.  »  Que  cette  possession 
du  séquestre  n'est  pas  la  règle,  mais  seulement  TexcepUon,  c'est  ce  que 
disent  expressément  et  le  premier  texte  cité,  et  celui  même  dont  nous 
parlons,  dans  les  mots  suivants  :  «  7inm  tum  demuai  sequester  possidet.  » 
—  Cette  explication  se  trouve  pour  la  première  fois  dans  Duarein  :  De 
sacris  ecci.  min.  III,  10  {opp.  p.  m.,  1567)  ;  seulement  il  explique  inuti- 
lement deposita  est  par  oniissa  est.  La  glose  sur  ces  deux  lois  renverse 
complètement  le  rapport  entre  la  règle  et  l'exception. 

(5)  DUAREIN,  L.  10,  de  poss.  (opp.  p.  m.,  869).  —  Les  opinions  de 
SCHROETER  et  Bartels  sur  le  precarium  sont  différentes  de  la  nôtre  : 
Linde's  Zeilschrift,  vol.  2,  p.  263;  vol.  6,  p.  179.  (Note  de  la  6^  éd.^ 
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cause  aucun  tort  au  propriétaire,  rogatus  (1)  :  son  usucapion  se 
continue  en  effet  par  Vaccessio  possessionis  (2),  et  il  a  un  interdit 
spécial  RECUPERAND^  possessioîiiSy  pour  recouvrer  la  possession 
aliénée. 

A.  En  règle  générale,  disons-nous,  le  précaire  transfère  la 
possession  : 

L.  4,  §  1,  deprecario  (3). 
«  Meminisse  aiUem  -nos  oportet,  eum  qui  precario  habet,  etiam 

«  POSSIDERE.  » 

B.  On  peut  cependant  convenir  expressément  de  ne  transférer 
qu'une  simple  détention  : 

L.  10,  pr.,  §  1,  rfg  posseêsione  (4). 
«  Si  quis  ante  coyiduxit,  postea  precario  rogavit,  videbitur  dis- 
«  cessisse  a  conductione,,.  Idem  Pomponius  bellissime  temptat 
«  dicere^  numquîd  qui  conduxerit  quidem  prœdium,  precario 
«  autem  rogavit,  non  ut  possideret,  sed  ut  in  possessione 
«  ESSET  Quod  si  factum  est,  utrimque  procedit.  » 

Il  est  vrai  que,  dans  ce  dernier  cas  aussi,  la  possession  sera 
perdue,  si  le  rogans  se  trouve  être  propriétaire  de  la  chose  ;  mais 
cette  perte  se  base  ici,  comme  en  fait  de  bail,  sur  ce  qu'il  n'y  a 

(1)  Ce  point  est  encore  plus  clair  dans  le  système,  condamné  d'ailleurs, 
d'anciens  jurisconsultes  qui  attribuaient  la  possession  au  rogalus  et  au 
rogans.  (Voy.  p.  164,  165). 

(2)  L.  13,  §  7,  de  poss.  (Voyez  Appendice,  n°  88.) 

(3)  Comp.  L.  22,  pr.  eod. 

(4)  Comp.  L.  6,  §  2,  de  prec. 

(5)  Dans  le  premier  cas,  il  n'était  question  que  de.  precario  rogare 
purement  et  simplement. 
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plus  désormais  de  precarium.  Aussi  en  sera-t-il  autrement  si  le 
propriétaire  accède  au  precarium  en  connaissance  de  cause,  et 
seulement  à  raison  de  la  possession  qui  appartenait  à  autrui  (1). 
Ce  precarium  solius  possessionis  ne  doit  pas  être  confondu  avec 
le  transfert  de  la  possession  juridique  résultant  du  jorecanwm, 
car  la  possession,  aussi  bien  que  la  simple  détention,  peut  s'y 
trouver  transférée,  comme  par  tout  autre  precarium.  —  Nous 
trouvons  une  application  importante  de  ces  principes  à  propos 
du  contrat  de  gage.  Si  le  débiteur  demande  la  restitution  du 
gage  à  titre  précaire,  cette  demande,  rogatio,  sera  valable  parce 
qu'elle  se  fait  évidemment  en  vue  de  la  possession  juridique 
afférant  au  créancier  (2).  Il  est  évident  aussi  que  l'usucapion, 
qui  court  au  profit  du  débiteur,  continue,  puisque  le  precarium 
ne  peut  qu'améliorer  sa  position  (3),  et  la  possession  subsiste 
également  dans  le  chef  du  créancier,  si  le  precarium  ne  concerne 
que  la  seule  détention  ;  c'est  même  ce  qu'on  présume,  à  cause 
du  but  même  du  contrat  de  gage  (4).  (Voyez  Appendice,  n**  89.) 

§  26. 

ACQUISITION  DE  LA  POSSESSION   PAR   L'INTERMÉDIAIRE  d'uN  TIERS. 

En  fait  d'acquisition  de  la  possession,  il  ne  nous  reste  plus  qu'à 
examiner  comment  elle  peut  se  faire  au  moyen  d'un  acte  posé 
par  un  tiers.  D'après  la  manière  dont  nous  avons  défini  la  pos- 

(1)  Voyez,  plus  haut,  §§  5  et  25. 

(2)  L.  6,  §  4,  de  prec. 

(3)  L.  36,  de  poss.  —  L.  29,  de  pîgn.  act.  —  L.  33,  §  6,  de  usurp.  Ces 
trois  passages  sont  empruntés  aux  Digestes  de  Julien.  Quant  à  la  L.  16, 
de  obi.  et  act.,  prise  dans  le  même  ouvrage,  nous  en  parlerons  plus  loin, 
là  où  il  sera  question  du  constUulum  possessorium. 

{h)  L.  33,  §  6,  de  usurp.  (Voyez  Appendice,  n^  90.) 


288  SECTION  DEUXIÈME. 

session  aux  pages  219  et  suivantes,  et  abstraction  faite  de  simples 
exceptions,  cette  question  peut  aussi  se  formuler  ainsi  :  Gom- 
ment peut-on,  par  l'acte  d'un  tiers,  acquérir  la  conviction  de 
pouvoir  disposer  physiquement  d'une  chose? 

Ce  mode  d'acquérir  la  possession,  et  surtout  le  cas  spécial  du 
constitutum  possessorium,  est  généralement  considéré  comme 
se  basant  sur  une  appréhension  fictive.  Ici,  comme  ailleurs,  cette 
manière  de  voir  a  les  conséquences  pratiques  les  plus  impor- 
tantes (1).  On  ne  peut  nier  que  cette  forme  d'acquisition  ne 
renferme  quelque  chose  de  tout  particulier  ;  mais  on  a  oublié  de 
rechercher  en  quoi  consiste  cette  particularité.  Trois  points 
doivent  ici  fixer  notre  attention.  Que  doit  faire  celui  par  l'inter- 
médiaire duquel  on  veut  acquérir  la  possession,  le  représentant, 
en  d'autres  termes?  Que  doit  faire  le  nouveau  possesseur  lui- 
même"^  Quel  rapport  enfin  devra-t-il  y  avoir  entre  eux  deux? — Le 
premiei  et  le  deuxième  point  ne  renferment  rien  qui  dévie  sensi- 
blement des  règles  générales  sur  l'acquisition  de  la  possession. 
Il  en  est  autrement  du  troisième  ;  nous  rencontrons  là  des  dispo- 
sitions qui  ne  concernent  en  rien  les  deux  premiers  points.  Deux 
exemples  rendront  cette  différence  plus  sensible.  D'après  l'opi- 
nion ordinaire  (2),  les  actes  illicites,  les  actes  de  violence,  par 
exemple,  ne  peuvent  faire  acquérir  la  possession  de  cette 
manière,  parce  qu'une  fiction  juridique  ne  peut  se  prêter  à 
seconder  une  action  de  ce  genre.  Mais  l'appréhension  ne  ren- 
ferme, ici  pas  plus  qu'ailleurs,  aucun  élément  juridique;  le  rap- 
port au  contraire  entre  le  possesseur  et  son  représentant  appar- 
tient au  domaine  du  droit  ;  voilà  pourquoi  le  vice  juridique  de 

(1)  Voyez  p.  190  et  suiv. 

(2)  DuAREiN,  in  L.  1,  §  13,  de  poss.  [opp.  p.  m,,  833). 
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ce  rapport  pourra  empêcher  l'acquisition  de  la  possession.  — 
Cette  manière  de  voir  incorrecte  découle  donc  d'une  confusion 
semblable  à  celle  qu'avait  commise  Labéon  (1),  et  nos  juriscon- 
sultes auraient  bien  dû  faire  leur  profit  de  la  rectification  de 
Javolenus. 

Le  point  que  nous  avons  d'abord  à  examiner,  c'est  l'acte  à 
poser  par  le  représentant  de  celui  qui  veut  acquérir  la  posses- 
sion. Il  est,  à  première  vue,  évident  qu'il  ne  peut  faire  moins  que 
s'il  voulait  acquérir  la  possession  pour  lui-même  :  il  faut  donc 
qu'il  y  ait  une  appréhension  jointe  à  un  animus  possidendi  et 
dès  lors  cette  représentation  ne  pourra  se  faire  par  une  personne 
incapable  de  volonté  (2).  Cependant  X animus  possidendi  a  ici 
cela  de  particulier  que  c'est,  non  pas  pour  lui-même,  mais  pour 
un  autre  que  le  représentant  doit  vouloir  acquérir  la  possession; 
sans  cela,  cet  autre  ne  deviendrait  pas  possesseur.  Si  le  représen- 
tant voulait  acquérir  lui-même  la  possession,  ou  bien  la  procurer 
à  un  tiers,  son  acte  réaliserait  incontestablement  cette  intention, 
à  moins  que  des  rapports  spéciaux,  par  exemple  son  état  de 
servitude,  n'y  fissent  obstacle.  Dans  ce  dernier  cas,  aucune  pos- 
session ne  serait  acquise  (3). 

(1)  L.  51,  de  poss.y  voyez  p.  201. 

(2)  L.  1,  §§  9, 10,  de  poss. 

(3)  L.  1,  §§  19,  20,  deposs,  «  ...  Cum  aulem  suo  nomine  nacti  fuerinl 
fmsessionem ,  non  cum  ea  mente  ut  operam  duntaxat  suam  accommoda- 
RENT  NOBis  :  NON  POSSUMUS  ADQUiRERE.  »  Cette  leçon  se  trouve  dans  dix 
manuscrits  de  Paris,  dans  ceux  de  Metz  et  de  Louvain,  et  dans  les  édi- 
tions suivantes  :  Rom.  1476,  Nor.  1483,  Ven.  1485,  Lugd.  1509,  1513, 
Paris.  1514;  elle  vaut  évidemment  mieux  que  la  leçon  florentine  : 
«...nobis  non  possunt  adquirere;  »  le  représentant  ne  le  veut  même  pas^ 
comment  la  loi  pourrait-elle  vouloir  dire  qu'il  ne  le  peut  pas  ?  Haloandeh 
lit  :  «  nobis  accommodarent  :  non  possunt  adquirere,  »  comme  si  le  re- 
présentant ne  devenait  pas  lui-même  possesseur,  ce  qui  serait  une  erreur 
manifeste.  (Voyez  Appendice,  n»  91.) 
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Cette  règle  ne  fait  l'objet  d  aucun  doute  ;  mais  pour  la  tradition 
il  y  a  une  exception  :  c'est  l'intention  du  tradens  qui  est  déter- 
minante, de  telle  sorte  que  l'acquisition  de  la  possession  dépend 
de  cette  intention,  quand  même  le  représentant,  infidèle  à  sa 
mission,  voudrait  acquérir  la  possession  pour  lui-même  ou  pour 
un  tiers  (1).  Il  va  sans  dire  que  cela  ne  concerne  que  l'effet  direct 
6t  immédiat  de  la  tradition,  et  que  le  représentant  infidèle  pourra 
néanmoins,  immédiatement  après,  acquérir  la  possession  pour 
lui-même.  Il  faudrà  appliquer  ici  les  règles  sur  la  perte  de  la 
possession  par  le  fait  d'un  représentant,  règles  dont  nous  par- 
lerons au  §  33. 

En  second  lieu,  il  faut  que  celui  pour  lequel  il  s'agit  d'ac- 
quérir la  possession  veuille  réellement  cette  acquisition.  Ainsi, 

(1)  C'est  ce  que  dit  très-formellement  Uipien  dans  laL.  13,  de  donation., 
le  plus  clair  de  tous  les  textes  relatifs  à  ce  point.  Les  passages  suivants 
semblent  dire  le  contraire  :  a)  Julien,  dans  la  L.  37,  §  6,  de  adq.  rer. 
</o?7i.;  mais  les  mots  nihU  agetur  doïyent  toujours  être  supposés  com- 
plétés par  ex  mente  procuratoris,  de  même  que  dans  la  L.  15  citée  nous 
lisons  :  «  nihil  agit  in  sua  persona  sed  Mmi  adquirit  (Wenck,  de  tradi- 
tione,  p.  6i);  de  sorte  que  nihil  agetur  signifie  en  réalité  id  non  agetur 
(voyez  Appendice,  n^  92);  b)  Uipien  lui-même  dans  la  L.  43,  §  1,  de  furtis  : 
mais  dans  tout  ce  passage  il  n'est  question  que  d'un  falsus  procuralor, 
c'est  pour  être  plus  concis  que  plus  loin  le  jurisconsulte  l'appelle  sim- 
plement procuralor;  le  prétendu  mandant  n'est  donc  en  réalité  pas 
représenté  du  tout,  et  les  mots  non  ejus  nomine  accepit  signifient  : 
«  il  a  reçu  la  chose  sans  en  avoir  la  mission.  »  c)  L.  59,  de  adq.  rer,  dom. 
L.  2,  G.  de  his  qui  a  non  dom.;  mais  dans  ces  deux  cas  le  procuralor 
devait,  aux  termes  du  mandat,  acheter  la  chose  en  son  propre  nom,  en 
devenir  lui-même  propriétaire,  puis  transmettre  cette  propriété  au 
mandans.  —  On  a  du  reste  essayé  de  différentes  manières  la  conciliation 
de  ces  passages  :  voy.  Glossa  in  L.  37,  §  6,  de  adq.  rer.  dom.  —  Duakein, 
in  L.  1,  §  20,  de  poss.  {opp.  p.  m.,  838,  859).  —  Beyma,  in  var.  Dig.  lit., 
p.  330.  —  Valentia,  in  ill.  jur.  tract.  L.l,  tr.  2,  c.  13  {p.  m.,  66)  et  in 
epistola^.^aierc.  ^iib.,  p.  iS9).  —  Retes,  ap.  Meerman,  t.  7,  p.  475,  476 
et  406. 
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point  d'acquisition  possible  s'il  n'en  a  connaissance  :  ignoranti 
possessio  non  adquiritur.  —  Ce  principe  pourrait  cependant 
donner  lieu  à  un  malentendu,  parce  que  l'expression  employée 
peut  signifier  deux  choses  différentes.  Ignorantis  possessio  peut 
signifier  la  possesion  de  celui  qui  ignore  absolument  tout  ce 
qu  a  fait  un  tiers  à  son  intention,  et  qui,  par  conséquent,  ne  peut 
non  plus  vouloir  l'acquisiton  faite  par  ce  tiers.  C'est  là  ce  que 
veut  dire  notre  règle;  une  acquisition  de  possession  dans  ces 
conditions  est  impossible.  U  y  a  cependant  trois  exceptions, 
trois  cas  dans  lesquels  la  possession  en  général  et  l'usucapion  ne 
sont  pas  empêchées  par  cette  ignorance  :  ce  sont  l'acquisition  au 
moyen  d'un  pécule,  l'acquisition  par  un  tuteur  et  celle  que  l'on 
fait  au  profit  de  corporations  (1).  On  peut  aussi  désigner  par  le 
mot  ignora7is  celui  qui,  voulant  acquérir  la  possession,  a  chargé 
un  autre  de  faire  cette  acquisition,  mais  n'a  pas  encore  reçu  avis 
de  l'accomplissement  de  son  mandat,  c'est-à-dire  du  fait  même 
de  la  prise  de  possession.  Notre  règle  ne  concerne  pas  cette 
ignorance,  qui  n'empêche  pas  la  possession,  mais  seulement 
l'usucapion.  Celui  qui  a  donné  un  tel  mandat  commence  donc  à 
posséder  dès  que  le  mandat  est  exécuté;  mais  l'usucapion  ne 
commence  à  courir  pour  lui  que  lorsqu'il  reçoit  avis  de  cette 
exécution.  —  La  preuve  de  tout  ceci  ne  pourra  être  fournie 
qu'en  traitant  du  troisième  point. 

En  troisième  lieu,  il  doit  exister  un  lien  juridique  entre  le 
représentant  et  la  personne  représentée,  pour  que  celle-ci  puisse 

(1)  La  règle  se  trouve  dans  Paul,  rec.  sent.,  lib.  5,  tit.  12,  §  1  :  «  Posses- 
sionem  adquirimus  et  animo,  et  corpore  :  animo  utique  nostro  :  corpore, 
VEL  NOSTRO  VEL  ALiENO.  »  Gomp.  L.  3,  §  42,  de  poss.  Les  exceptions  se 
présenteront  plus  loin  dans  ce  paragraphe.  —  Quant  à  l'exception  en 
matière  de  pécule,  Paul  la  met  fort  bien  en  rapport  avec  la  règle  à  la 
L.  1,  §  5,L.  3,§  12,  de  poss. 
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acquérir  une  possession.  En  règle  générale,  il  faut,  avant  l'acte 
d'acquisition,  un  ordre,  s'il  existe  un  lien  d'autorité  (entre  le  père, 
par  exemple,  et  ses  enfants,  entre  le  maître  et  ses  esclaves),  un 
mandat,  s'il  s'agit  d'un  lien  librement  contracté. 

A.  Le  représentant  est  une  personne  soumise  à  la  puissance 
du  possesseur  (1).  —  L'acquisition  de  la  possession  ne  pré- 
sente ici  rien  d'exceptionnel,  puisque  tous  les  droits  quelconques 
peuvent  être  acquis  par  un  esclave  ou  par  les  enfants  en  puis- 
sance paternelle. 

Le  propriétaire,  le  possesseur  de  bonne  foi  et  l'usufruitier 
d'un  esclave  peuvent  acquérir  la  possession  par  son  intermé- 
diaire. ~  Le  propriétaire  doit  pour  cela  être  en  même  temps 
possesseur  de  l'esclave  ;  si  celui-ci  était  possédé  par  autrui,  ou 
n'était  possédé  par  personne,  son  propriétaire,  comme  tel,  ne 
pourrait  acquérir  par  son  intermédiaire,  de  sorte  que  souvent  il 
n'y  aura  dans  ce  cas  ni  propriété,  ni  même  possession  acquise  (2). 
Il  s'ensuit  que  le  propriétaire  ne  pourra  non  plus  acquérir  de 
possession  par  un  esclave  qu'il  aurait  donné  en  gage  (3).  —  Le 
possesseur  de  bonne  foi  de  l'esclave  n'acquiert  par  son  intermé- 

(1)  CuPERUS  traite  fort  bien  ce  premier  cas  :  de  nat.  poss.,  p.  52, 
100-106. 

(2)  L.  21,  pr.  L.  54,  §  4,  de  adq.  rer.  dom.  —  L.  1,  §  6,  de  poss.  Quant  à 
l'esclave  fugitif,  la  possessio  servi  et  Vadquisitio  per  serviim  continuent 
aussi  longtemps  que  personne  n'en  a  pris  possession,  ou  qu'il  ne  se  con- 
sidère pas  lui-même  comme  un  homme  libre.  L.  1,  §  14,  L.  50,  §  1,  de 
poss.;  ce  sont  les  deux  exceptions  qu'indiquent  les  mots  n  quem  non 
possidet  »  de  la  L.  54,  §  4,  de  adq.  rer.  dom.  ;  et  la  «  possessio  »  de  la 
L.  15,  de  public,  in  rem  act.,  désigne  évidemment  la  simple  détention 
naturelle.  —  La  tiberlatis  possessio  exclut  la  servi  possessio  ;  mais  il  n'en 
est  pas  ainsi  du  libérale  judicium  par  lui-même  :  ici  Vacquisitio  per 
servum  et  la  servi  possessio  elle-même  sont  en  suspens.  L.  3,  §  10,  de 
poss.  —  L.  25,  §  2,  de  lib.  causa. 

(3)  L.  1,  §  Ib,  de  poss, 
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diaire  la  possession,  comme  toute  autre  chose  en  général,  que 
pour  autant  que  cette  acquisition  découle  soit  du  travail  de 
l'esclave,  soit  du  patrimoine  même  du  possesseur  (1).  Or,  celui-là 
seulement  est  possesseur  de  bonne  foi  qui  se  croit  propriétaire  ; 
dès  lors  le  créancier  gagiste  ne  saurait  rien  acquérir  par  l'inter- 
médiaire de  l'esclave  mis  en  gage  (2),  quoique  cependant  il  le 
possède  légitimement,  et  qu'ainsi  à  un  autre  point  de  vue  la 
bonne  foi  ne  puisse  lui  être  contestée.  —  L'usufruitier  acquiert 
par  l'esclave  aux  mêmes  conditions  que  le  possesseur  de  bonne 
foi  (3).  Nous  retrouvons  donc  ici  encore  une  fois  ce  même  rapport 
entre  la  propriété  et  le  jus  in  re,  d'après  lequel,  en  thèse  générale, 
le  propriétaire  acquiert  par  son  esclave  parce  qu'il  en  a  la  pos- 
session juridique  (4)  ;  dans  ces  deux  cas  spéciaux  cependant,  ce 
n'est  pas  le  propriétaire,  c'est  l'usufruitier  qui  acquiert  la  pos- 
session, comme  tout  autre  objet  quelconque,  par  l'intermédiaire 
de  l'esclave. 

De  même  que  le  maître  acquiert  par  ses  esclaves,  de  même 
aussi  le  père  acquiert  par  ses  enfants  tous  les  droits  en  général, 
par  conséquent  aussi  la  possession.  Seulement  ce  mode  d'acquérir 
se  base  uniquement  sur  la  puissance  paternelle,  et  non  pas, 
comme  pour  l'esclave,  sur  ce  que  le  père  aurait  la  possession  de 
ses  enfants,  car  une  telle  possession  ne  saurait  se  concevoir.  Il 
ne  peut  non  plus  y  avoir  ici  d'usufruit,  ni  de  situation  analogue 

(1)  Gaius,  lib.  2,  §  94.  L.  1,  §  6,  de  poss.  —  L.  21,  pr.  de  adq.  rer.  dom. 

(2)  L.  1,  §  13,  de  poss. 

(3)  L.  1,  §  8.  L.  49,  pr.  de  poss.  —  (Note  de  la  4^  éd.)  Toutefois,  cette 
manière  d'acquérir  était  contestée,  parce  que  l'usufruitier  ne  possède 
pas  l'esclave.  Gaius,  lib.  2,  §  94,  ne  se  prononce  pas  sur  la  question. 
Les  textes  des  Pandectes  que  nous  citons  ont  évidemment  cette  contro- 
verse en  vue. 

(4)  Voyez  page  269. 
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à  la  possession  de  bonne  foi;  ainsi  celui  qui  croirait  à  tort  avoir 
un  fils  en  sa  puissance  ne  pourrait  aucunement  acquérir  par  son 
intermédiaire  (1)^ 

Pour  ces  deux  cas,  où  le  lien  résulte  d'une  puissance  légale, 
il  se  présente  une  règle  toute  spéciale  lorsque  l'acquisition  de  la 
possession  résulte  d'un  pécule.  Ici  la  possession  est  acquise  alors 
même  que  le  maître  ou  le  père  n'en  auraient  aucune  connais- 
sance (2),  et  même  l'usucapion  commence  simultanément  avec 
cette  possession  (3)^  Comme  on  ne  tient  aucun  compte  de  la 
volonté  du  possesseur,  pourvu,  bien  entendu,  qu'il  existe  réelle- 
ment un  pécule,  la  possession  pourra  de  cette  manière  être 
acquise  au  profit  de  personnes  incapables  de  toute  volonté  quel- 
conque (4),  et  même  au  profit  d'un  captif  (5),  quoique  non- 
seulemement  Xanimus  possidendi^  mais  même  la  personnalité, 
lui  fasse  défaut. 

Dans  le  droit  ancien, nous  trouvons,  indépendamment  delà 
puissance  du  maître  et  du  père,  deux  autres  espèces  d'autorités, 
la  manus  et  le  mancipium.  On  discutait  sur  le  point  de  savoir  si 

(1)  L.  50,  pr.  de  poss. 

(2)  L.  1,  §  5,  c?e  poss.  —  L.  4,  de  poss.  —  L.  44,  §  1,  L.  24,  L.  3,  §  12,  de 
poss. 

(3)  L.  1,  §  S,  riê  poss.  —  L.  31,  §  3,  L.  47,  de  usurp. 

(4)  Telles  que  les  enfants,  les  insensés,  les  successions,  —  L.  1,  §  3, 
de  poss.  —  L.  29,  de  captivis.  —  L.  16,  de  obi.  et  act. 

(5)  La  question  était  controversée  chez  les  jurisconsultes  anciens; 
dans  les  Pandectes,  la  règle  est  positivement  admise,  sans  distinguer  si 
la  possession  a  commencé  avant  la  captivité  ou  pendant  sa  durée.  Elle 
concerne  donc  en  même  temps  l'acquisition  et  la  perte  de  la  possession. 

—  Or,  de  deux  choses  l'une  :  le  captif  meurt  comme  tel,  ou  bien  il  re- 
couvre la  liberté  ;  dans  le  premier  cas,  on  applique  la  lex  Cornelia,  dans 
le  second,  les  principes  du  posUiminium .—  L.  29,  L.  22,  §  "5,  de  captivis. 

—  L.  23,  §  3,  ex  quib.  causis  maj.  —  L.  44,  §  7,  de  usurp.  —  L.  12,  §  2, 
de  captiv.  L.  15,  pr.  de  usurp. 
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par  leur  moyen  aussi  la  possession  pouvait  s'acquérir,  parce  que 
ces  autorités  n'impliquaient  pas  une  possessio  de  la  personne 
dépendante  (1).  Il  est  étonnant  que  ce  doute  ne  soit  soulevé  qu'à 
propos  de  ces  deux  cas  et  de  l'esclave,  objet  d'un  droit  d'usufruit, 
car  les  raisons  de  douter  étaient  les  mêmes  pour  le  fils  en  puis- 
sance paternelle. 

B.  Il  se  peut  aussi  que  le  lien  entre  le  représentant  et  le  pos- 
sesseur résulte  librement  d'une  convention.  —  Il  est  en  effet  de 
principe  qu'en  dehors  de  ces  deux  liens  d'autorité,  dont  nous 
venons  de  parler,  aucun  droit  ne  peut  s'acquérir  par  les  actes 
d'un  tiers;  mais  cette  règle,  du  moins  déjà  à  l'époque  des  juris- 
consultes classiques,  ne  concerne  que  les  acquisitions  de  droit 
civil  et  non  celles  de  droit  naturel,  parmi  lesquelles  il  faut 
ranger  l'acquisition  de  la  possession.  La  possession  peut  donc 
être  acquise  par  un  représentant  sans  que  celui-ci  doive  être 
juridiquement  assujetti  au  possesseur,  et  il  en  est  de  même  de 
là  propriété  lorsqu'elle  s'acquiert  par  le  moyen  de  la  possession, 
c'est-à-dire  par  tradition  ou  par  occupation  (2). 

Quel  doit  maintenant  être  ce  lien  entre  deux  personnes  indé- 
pendantes l'une  de  l'autre?  Ce  doit  être  la  mission  d'acquérir  la 
possession;  il  est  impossible  d'exprimer  la  règle  d'une  manière 
plus  précise,  car  cette  mission  n'a  nullement  besoin  de  réunir 
les  conditions  voulues  pour  constituer  un  acte  juridique,  ou  pour 
être  considérée  comme  obligatoire  en  droit  civil.  Ainsi  un 
esclave  pourrait  s'en  charger,  s'il  n'était  possédé  par  personne 

(1)  Gaius,  lib.  2,  §  90.  Ce  que  je  dis  de  ces  deux  espèces  d'autorités  a 
été  ajouté  à  la  édition. 

(2)  L.  1,  C.  per  quas  pers.  —  §  S,  I.  eod.  —  Paul,  V,  2,  §  2.  —  L.  53,  de 
adq.  rer.  dom.  —  L.  20,  §  2,  eod,  —  L.  8,  C.  de  poss. 
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comme  esclave  (1),  car  dans  ce  dernier  cas  il  ne  serait  maître 
d'aucune  de  ses  actions,  et  ne  pourrait  donc  pas  procurer  à  un 
autre  la  libre  disposition  d'une  chose.  Ainsi  encore  le  pupille 
peut  acquérir  de  cette  manière  pour  un  tiers  (2),  quoiqu'il  ne  soit 
pas  capable  de  contracter  civilement.  Toutefois,  les  motifs  de 
nullité  d'un  acte  juridique  qui  excluraient  la  volonté  même  du 
représentant,  tels  que  Terreur  sur  quelque  point  essentiel,  ren- 
draient évidemment  aussi  impossible  l'acquisition  de  la  posses- 
sion (3).  — Par  contre,  un  lien  obligatoire  civil  ne  suffît  pas  à  lui 
seul  pour  cette  acquisition,  s'il  n'en  renferme  pas  bien  clairement 
la  mission.  Ainsi  le  bailleur  a  la  possession  juridique  de  la  chose 
louée;  s'il  vient  à  mourir,  le  jus  obligationis  résultant  du  bail 
passe  à  son  héritier  par  la  seule  adition  d'hérédité  ;  mais  il  en  est 
autrement  de  la  possession.  Pour  que  celle-ci  soit  acquise,  il  faut 
poser  un  acte  quelconque  par  lequel  le  fermier  devienne,  relative- 
ment à  cette  possession,  représentant  de  son  nouveau  bailleur (4). 

(1)  L.  31,  §  2,  de  îisurp.  —  L.  34,  §  2,  de  poss.  —  Il  est  certain  aussi  que 
le  propriétaire,  dont  l'esclave  jouit  en  fait  de  l'état  de  liberté,  pourra  de 
cette  manière  acquérir  une  possession  par  l'intermédiaire  de  cet  esclave 
(voy.  p.  292);  il  est  même  logique  d'admettre  que  le  possesseur  de  bonne 
foi  d'un  esclave  puisse  acquérir  la  possession  par  son  intermédiaire, 
alors  même  que  l'acquisition  ne  se  ferait  pas  ex  operis  servi  ou  e  re 
possessoris,  puisque  la  possibilité  de  cette  acquisition  ne  présenterait 
aucun  doute,  si  l'esclave  n'avait  pas  de  possesseur  du  tout  :  enfin  les 
dispositions  d'après  lesquelles  le  possesseur  de  mauvaise  foi  et  le  créan- 
cier gagiste  ne  peuvent  acquérir  par  l'intermédiaire  de  l'esclave  qu'ils 
possèdent,  semblent  être  tout  à  fait  exceptionnelles  :  L.  1,  §§  6, 15, 
de  poss. 

(2)  L.  32,  pr.  de  poss.  —  Ce  que  cette  loi  dit  de  la  continuation  de  la 
possession,  par  opposition  à  une  obligatio,  doit  évidemment  se  dire 
aussi  du  commencement  de  la  possession. 

(3)  Par  exemple,  si  le  preneur  ou  le  créancier  gagiste  étaient  en  même 
temps  propriétaires  de  la  chose,  (Voyez  pages  267,  282.) 

(4)  L.  30,  §  5,  de  poss.  «  Quod  per  coionum  possideo,  hères  meus,  nisi 
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Il  est  probable  que  cette  acquisition  de  la  possession,  par  le 
moyen  d'une  personne  indépendante  du  possesseur,  aura  été 
d'assez  bonne  heure  introduite  dans  la  pratique  judiciaire  : 

1.  L.       de  possessione. 

«  ...  Ait  Labeo,...  si  acervum  lignorum  emero,  et  eum  ven- 
«  ditor  me  toUere  jusserit  :  simL  atque  custodiam  posuissem, 
({  traditus  mihi  videtur...  (1).  » 

2.  L.  41,  de  usurpationibus.  {Neratius  Lib.  7,  membr.) 
«  ...  Quamvis  per  procuratorem  possessionem  apisci  nos,  jam 

«  fere  conveniat...  » 

3.  L.  13,  pr.     adquir.  rer,  dom,  {Neratius  Lib.  6  reg.) 
«  Si  procurator  rem  mihi  emerit  ex  mandata  meo  eique  sit 

«  tradita  meo  nomine  :  dominium  mihi,  id  est  proprietas  adqui- 
<(  ritur,  etiam  ignoranti.  » 

4.  L.  1,  C.  de  possessione.  [Impp.  Sever,  et  Antonin.) 

«  Per  liberam  personam  ignoranti  quoque  acquiri  possessio- 
«  nem,  et  postquam  scientia  intervenerit,  usucapionis  conditio- 
«  nem    inchoari  posse,  tam  ratione   utilitatis,  quam  juris 

«  PRIDEM  (2)  RECEPTUM  EST.  )) 

Ces  textes  prouvent  qu'à  la  date  du  rescrit  cité  en  dernier  lieu, 

IPSE  NACTUS  POSSESSIONEM,  noupolerit  possideve.  »  MERE^hXjnjur.conlr, 
L.  2,  C.  32.  —  Cicéron  semble  dire  le  contraire  dans  son  discours  pro 
Ccecina,  C.  32.  Mais  les  mots  qu'il  croit  devoir  ajouter  :  «  Deinde  ipse 
Cœcina,  etc.,  »  prouvent  que  lui-même  ne  considérait  pas  du  tout  ce 
point  comme  certain. 

(1)  Ce  passage  a  été  expliqué  plus  haut  (p.  201  et  suiv.);  il  ne  s'agit 
ici  que  du  résultat  auquel  mène  l'opinion  de  Labéon.  Du  reste,  le  mot 
custodia  pourrait  bien  aussi  vouloir  désigner  un  esclave  ;  mais  J  avolenus, 
qui  dans  le  passage  suivant  a  évidemment  en  vue  la  même  espèce,  se 
sert  du  mot  mandato. 

(2)  Crlossa  in  h.  L.  «  alias  :  pridem,  et  alias  :  prudentia.  »  La  première 
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la  règle  était  depuis  longtemps  admise  {pndem)^  qu'elle  l'était 
déjà  du  temps  de  Neratius  et  même  de  Labéon.  Malgré  cela,  on 
a  voulu  la  considérer  comme  introduite  seulement  par  cette  loi 
du  Code.  Ce  sont  probablement  Ulpien  et  les  Institutes  qui  auront 
donné  lieu  à  cette  erreur  (1)  ;  mais  il  n'y  a  rien  d'extraordinaire 
à  ce  qu'Ulpien  cite  un  rescrit  de  l'empereur  régnant,  quand 
même  le  principe  consacré  par  ce  rescrit  aurait  été  depuis  long- 
temps tacitement  admis  en  pratique  ;  et  quant  au  passage  des 
Institutes  auquel  cette^  proposition  d'Ulpien  a  sans  doute  donné 
lieu,  il  ne  dit  pas  non  plus  que  Sévère  avait  introduit  ici  un  prin- 
cipe nouveau,  mais  seulement  que  ce  principe  se  trouve  écrit 
dans  une  de  ses  constitutions  (2). 

C'est  maintenant  seulement  que  nous  pourrons  donner  à  cette 

leçon  est  préférable.  Les  mots  ratione  juris  .s'opposent  bien  mieux  à 
ratione  utilitatis  que  les  molsjuris  prudentia.  Or,  la  ratio  juris  se  trouve 
dans  la  L.  33,  de  adq.  rer.  dom.  u  quod  naturaliter  adquiritiir  sicuti 
est  possessio,  etc.  »  De  plus,  on  conçoit  fort  bien  que  le  mot  si  usuel  de 
jurisprudentia  se  soit  glissé  dans  le  texte  par  une  erreur  de  copiste, 
résultant  d'une  abréviation,  —  tandis  que  cette  supposition  est  bien 
moins  naturelle  pour  le  mot  pridem.  Pridem  se  trouve  aussi  dans  le 
manuscrit  de  Gœltingue,  où  l'on  voit,  il  est  vrai,  la  trace  d'une  correc- 
tion, quoiqu'on  ne  puisse  plus  lire  ce  qui  s'y  trouvait  auparavant. 
Pridem  se  trouve  de  plus  dans  sept  manuscrits  de  Paris,  dans  le  mien, 
dans  un  manuscrit  très-ancien  de  Fulda,  dans  le  n»  22  de  Munich,  le 
n°  \  6  devienne,  et  dans  un  vieux  manuscrit  de  la  bibliothèque  de  Bamberg 
(D.  I.  2). 

(1)  L.  H,  §  6,  de  pign.  act.  « ...  Constitutum  est  ab  imperatore  nostro, 
posse  per  Liberam  personam  possessionem  adquiri.  »  —  §  3, 1.  per  quas 
pers.  ;  «  ...  per  Liberam  personam,  veluti  per  procuratorem  placet  non 
soLum  scientibiis,sed  et  ignoraritibus  nobis  adquiri  possessionem,  secun- 
DUM  Dm  Severi  constitutionem.  » 

(2)  (Note  de  la  4®  éd.)  Si  nous  possédions  intégralement  le  §  93  du 
deuxième  livre  de  Gains,  il  est  probable  que  le  doute  disparaîtrait  com- 
plètement; mais  dans  sa  forme  actuelle  il  ne  saurait  nous  être  d'aucune 
utilité  sous  ce  rapport. 
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règle  quelques  développements  que  nous  n'avons  pu  qu'indiquer 
d'abord. — Lorsque  lerapportde  représentation  existe  réellement, 
la  possession  s'acquiert  immédiatement  au  moyen  de  l'appré- 
hension par  le  représentant,  alors  même  que  le  possesseur  n'en 
aurait  pas  encore  reçu  avis,  et  dans  ce  sens  on  peut  dire  : 
ignoranti  adquiritur  possessio.  L'usucapion  cependant  ne  com- 
mence que  lorsque  le  possesseur  apprend  la  prise  de  posses- 
sion (1).  Quelques-uns  ont  prétendu  que  cette  disposition  au 
moins  était  une  innovation  que  Sévère  aurait  ajoutée  à  la  règle 
admise  déjà  antérieurement;  mais  cette  opinion  est  presque  plus  , 
insoutenable  encore  que  celle  qui  attribue  la  règle  entière  à  ce 
prince.  — La  ignorantis  possessio  ne  peut  absolument  se  prendre 
que  dans  le  sens  que  nous  venons  d'indiquer.  Il  faut  donc  certes 
que  le  possesseur  sache  et  veuille  que  l'acquisition  de  possession 
se  fasse  pour  lui,  et  dans  la  plupart  des  cas  de  représentation,  il 
n'en  pourra  même  être  autrement.  D'après  cela  un  negotiorum 
gestor  pourra  aussi  faire  acquérir  la  possession,  mais  seulement 
à  partir  de  la  ratilmbitio  (2),  et  il  doit  en  être  de  même  d'un 
mandataire  général,  procurator  universoi^m  bonorum,  parce  que 
son  mandat  général  ne  mentionne  pas  non  plus  spécialement 
cette  acquisition  ; 

1.  Paul,  in  recept.  sent.  Lih.  5,  tit.  2,  §  2. 

«  Per  libéras  personas,  quœ  in  potestate  nostra  non  sunt, 

(1)  L.  G.  de  poss.  (p.  297).  —  §  5, 1.  per  quas  personas  (p.  298).  — 
L.  49,  §  2,  de  poss.  —  L.  47,  de  usiirp.  —  L'exception  dont  parle  la  L.  41, 
de  usurp.  ne  concerne  pas  cette  règle,  mais  plutôt  celle  de  la  Lex  Atinia 
(L.  5,  §  6,  de  usurp.) 

(2)  L.  24,  de  negot.  gestis  :  L'effet  rétroactif,  qui  peut  s'appliquer  à  des 
actes  juridiques  proprement  dits,  ne  saurait  s'imaginer  en  matière  de 
possession. 
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((  adquiri  nobis  nihil  potest.  Sed  per  procuratorem  adquiri  nohk 
({  possESSiONEM  posse^  utUltatis  causa  receptum  est(i).  Absente 
«  autem  domino  comparata  non  aliter  ei,  quant  si  rata  sit,  quœri- 
«  tur  (2).  » 

2.  L.  42,  §  1,  de  possessione. 
«  Procurator,  si  quidem  mandante  domino  rem  emerit  (3),  pro- 
«  tinus  illi  adquirit  possessionem  :  quod  si  sua  sponte  emerit, 
«  non  :  nisi  ratam  habuerit  dominus  emptionem.  » 

Malgré  ces  textes  si  clairs,  quelques  jurisconsultes  ont  pensé 
que  la  ignorantis  possessio  pourrait  avoir  lieu  même  par  le  moyen 
d'un  tel  mandataire  (voyez  Appendice,  n°  93),  et  puisqu'on  vou- 
lait absolument  attribuer  une  innovation  à  l'empereur  Sévère, 
on  a  considéré  ce  prétendu  changement  apporté  au  droit  ancien 
comme  étant  l'objet  de  sa  constitution,  et  cependant  ce  principe 
n'est  vrai  ni  pour  le  droit  ancien,  ni  pour  le  droit  nouveau. 

Il  y  a  toutefois  ici  aussi  deux  exceptions  à  la  règle  qui  exige 
notre  volonté  pour  que  nous  puissions  acquérir  la  possession 
par  une  personne  qui  ne  se  trouve  pas  dans  notre  dépendance  : 

1.  Les  personnes  civiles,  quoiqu'elles  soient  incapables  d'une 

(1)  Ce  qui  veut  dire  que  pour  la  possession  on  a  admis  une  exception 
à  la  règle. 

(2)  Le  terme  procurator  prêtait  à  l'équivoque;  voilà  pourquoi  Paul 
rappelle  expressément  qu'il  ne  s'agit  que  d'un  représentant  par  rapport 
à  cette  possession  déterminée,  et  non  pas  d'un  procurator  bonorum  que 
l'on  aurait  constitué  pour  tout  le  temps  de  l'absence,  et  qui  pendant  ce 
temps  voudrait  acquérir  la  possession  d'une  chose  au  profit  de  son 
mandant. 

(5)  C'est-à-dire  «  s'il  avait  mission  d'acquérir  cette  possession;  «ordi- 
nairement un  tel  mandat  concerne  en  même  temps  le  contrat,  l'acquisi- 
tion de  la  possession  et  celle  de  la  propriété.  —  L'opposition  est  donc  la 
môme  que  dans  le  passage  précédent» 
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volonté  proprement  dite,  peuvent  acquérir  la  possession  par 
l'intermédiaire  d'une  personne  libre.  Pour  les  municipes,  la  règle 
est  écrite  formellement  dans  la  loi  (1),  et  comme  ailleurs  les 
autres  corporations  sont  assimilées  aux  municipes  sous  le 
rapport  de  l'acquisition  de  la  possession  (2),  il  en  résulte  que 
cette  règle  leur  est  également  applicable. 

2.  Les  personnes  en  tutelle- ne  sont  pas  capables  de  volonté 
dans  le  sens  juridique;  cependant  elles  peuvent  acquérir  la  pos- 
session par  leurs  tuteurs  et  curateurs,  c'est-à-dire  par  des  repré- 
sentants qui  ne  leur  sont  pas  assujettis  (3). 

L'acquisition  par  le  tuteur  au  nom  du  pupille  nous  a  déjà  servi 
à  expliquer  deux  textes  qui  se  contentent,  pour  celte  acquisition, 
de  la  seule  auctoritas  tutoris  (4).  Plusieurs  auteurs  ont  méconnu 
le  sens  de  ces  textes  au  point  de  vouloir  y  trouver  l'impossibilité 
de  Vadquisitio  per  tutorem  (5) ,  acquisition  que  ces  textes  et 
d'autres  encore  ne  permettent  cependant  pas  de  révoquer  en 
doute  (6). 

(Addition  de  la  6®  édition.)  Il  va,  du  reste,  sans  dire  que  cette 
faculté  de  représenter  une  personne,  en  vue  d'acquérir  la  pos- 
session, peut  se  transmettre  par  plusieurs  intermédiaires. 
Ainsi  A  charge  B  de  l'acquérir  pour  lui;  il  est  dès  lors  indiffé- 

(1)  L.  1,  §  22,  L.  2,  de  poss.  (Voyez  Appendice,  94.) 

(2)  L.  7,  §  3,  ad  exhibendum. 

(5)  L.  J3,  §  1,  de  adq.  rer.  dom.  —  L.  1,  §  20,  de  poss.  —  L.  H,  §  6,  rfe 
pign.  act.  —  La  L.  26,  G.  de  don.  n'est  évidemment  qu'un  complément 
de  celte  règle;  il  y  est  dit  que  le  pupille  dont  le  tuteur  est  empêché 
d'agir  pourra  acquérir  la  possession  par  un  esclave.  —  L.  2,  G.  Th. 
de  don. 

(-4)  Voyez  page  233-241. 

(5)  Surtout  les  mots  par  lesquels  se  termine  la  L.  3,  G.  de  poss.  Voyez 
page  239. 

(6)  Voyez  la  note  3  ci-dessus. 
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rent  que  B  exécute  lui-même  cette  mission,  ou  qu'il  la  fasse 
exécuter  par  C.  Dans  les  deux  cas,  c'est  A  qui  acquiert  la  pos- 
session. 

§  27. 

CONSTITVTUM  POSSESSORIUM. 

La  règle  en  vertu  de  laquelle  on  peut  acquérir  la  possession 
par  l'intermédiaire  d'une  personne  juridiquement  indépendante, 
présente  encore  un  cas  d'application  que  nous  devons  expliquer 
et  qui  a  embarrassé  nos  jurisconsultes  bien  plus  que  la  règle 
elle-même.  Celui  qui  peut  acquérir  la  possession  pour  un  autre 
ne  sera  évidemment  pas  moins  habile  à  le  faire  s'il  a  été  lui-même 
jusque-là  possesseur  juridique  de  l'objet.  Il  est  clair  aussi  que 
ce  cas  n'exige  pas  une  modification  de  la  règle  en  question,  mais 
seulement  un  mode  d'application  un  peu  dififérent.  L'appréhen- 
sion matérielle,  en  effet,  ayant  déjà  eu  lieu,  ne  doit  plus  être 
répétée  ;  l'acte  entier  peut  donc  être  considéré  comme  l'inyerse 
d'une  brevi  manu  traditio.  Dans  cette  dernière,  celui  qui  jus- 
qu'alors n'avait  que  la  détention,  devient  possesseur  par  le  seul 
animus  possidendi  sans  poser  d'acte  spécial  (1);  ici,  au  contraire, 
c'est  la  possession  qu'un  acte  de  volonté  transforme  en  une 
simple  détention,  tandis  que  la  possession  elle-même  se  trouve 
transférée  immédiatement  à  une  autre  personne.  C'est  là  le  seul 
côté  de  la  question  qui  doive  nous  occuper.  —  Nos  juriscon- 
sultes nomment  cette  manière  de  transférer  la  possession  :  con- 
stitutum  possessorium.  Ce  terme  ne  se  trouve  pas  dans  le  droit 
romain,  mais  bien  la  chose  qu'il  désigne,  et  quand  elle  n'y  serait 

(1)  Voyez  pages  225,  226. 
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pas  expressément  nommée,  elle  n'en  serait  pas  moins  incontes- 
table. 

Le  texte  suivant  énonce  la  proposition  d'une  manière  tout 
à  fait  générale,  et  comme  une  simple  application  de  principes 
déjà  connus  : 

L.  18,  pr.  de  poss. 
«  Quod  meo  nomine  possideo,  possum  alieno  nomine  possidere  : 
«  nec  enim  muto  mihi  causam  possessionis,  sed  desino  possidere, 
«  et  alium  possessorem  ministerio  meo  facio  :  nec  idem  est,  pos- 
«  sidere,  et  alieno  nomine  possidere.  Nam  possidet,  cujus  nomine 
«  possidetur.  Procurator  alience  possessioni  prœstat  ministe- 
«  rium,  )) 

La  possession  s'acquiert  donc  ici  par  simple  convention  sans 
aucun  acte  extérieur  posé  sur  la  chose  elle-même,  -et  cependant 
dans  un  texte  très-connu  nous  voyons  la  simple  convention  mise 
en  opposition  avec  la  tradition,  et  celle-ci,  à  la  différence  de  la 
première,  déclarée  apte  à  transmettre  la  propriété  (1).  —  Ceci 
nous  oblige  à  préciser  davantage  la  nature  du  constitutum.  La 
convention  qui  a  pour  objet  le  transfert  de  la  propriété,  par 
exemple  la  vente,  est  fort  différente  du  constitutum.  Dans  celui-ci 
on  convient  que  le  possesseur  actuel  gérera  à  l'avenir  la  possession 
pour  autrui,  disposition  que  n'implique  nullement  le  simple  con- 
trat de  vente,  et  qui,  pour  être  admise,  doit  être  formellement 
exprimée,  ou  résulter  du  moins  bien  clairement  des  autres 
clauses  du  contrat.  S'il  y  est  dit  expressément  que  le  possesseur 
actuel  ne  sera  plus  à  l'avenir  que  le  gérant  de  la  possession 

(1)  L.  20,  C. depactis  :  Traditionibus  et  usucapionibus  dominiarerum, 
NON  NUDis  PACTis  transfevuntur. 
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d'autrui,  la  question  ne  présente  aucun  doute  ;  mais  ce  cas  est 
rare.  Hors  de  là,  il  n'y  a  pas  de  constitutum,  à  moins  qu'il  ne 
doive  être  considéré  comme  la  conséquence  d'autres  actes  (1), 

Premièrement  :  Le  constitutum  est  exceptionnel  ;  il  ne  se  pré- 
sume pas. —  Nous  avons  déjà  vu  une  application  de  ce  principe. 
Celui  qui  achète  des  tonneaux  de  vin  et  y  applique  son  cachet 
n'en  est  pas  devenu  par  là  possesseur  et  propriétaire  (2).  Il  est 
clair  qu'il  n'en  a  pas  même  la  détention  naturelle  tant  qu'ils  sont 
dans  une  cave  du  vendeur  ;  mais  il  est  tout  aussi  certain  que  le 
vendeur  pourrait,  par  un  simple  constitutum,  lui  transférer  la 
possession,  et  c'est  seulement  parce  que  le  constitutum  ne  se 
présume  pas  que  le  passage  en  question  nie  purement  et  simple- 
ment le  transfert  de  possession.  —  Le  texte  suivant  renferme 
une  autre  application  de  notre  principe  : 

L.  48,  de  poss, 

«  Prœdia  cum  servis  donavit,  eorumque  se  tradidisse  posses- 
«  sionem  litteris  declaravit  :  si  vel  unus  ex  servis^  qui  simul  cum 
«  prœdiis  donatus  est,  ad  eum,  qui  donum  accepit,  pervenit,  mox 
«  in  prœdia  remissus  est  :  per  servum  prœdiorum  possessionem 
«  quœsitam  ceterorumque  servorum  constabit.  »  —  Le  donateur 
avait  dit  dans  une  lettre  qu'il  «  entendait  remettre  par  les  pré- 
sentes le  domaine  et  les  esclaves  au  donataire.  »  Comment 

(1)  Mais  quand  les  conditions  d'un  constitutum  sont  constantes,  il  im- 
porte peu  que  le  possesseur  antérieur  détienne  lui-même  la  chose,  ou 
qu'un  autre  la  détienne  pour  lui.  Ainsi  le  possesseur  d'une  maison  don- 
née en  location  peut  m'en  transférer  la  possession  par  le  constitutum 
tout  aussi  bien  que  s'il  l'habitait  lui-même  ;  puisque  d'après  ce  que  nous 
avons  dit  au  §  26  le  lien  représentatif  peut  se  continuer  par  plusieurs 
intermédiaires.  Voyez  §  33.  (Note  de  la  6«  éd.) 

(2)  L.  1,  §  2,  {/e  peric.  et  comm.  rei  vend.  (p.  208). 
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faut-il  interpréter  cette  déclaration?  —  Cela  veut-il  dire  que  lui, 
donateur,  se  considère  à  l'avenir  conHne  procurator  alienœ  pos- 
sessionis?  —  Non,  car  le  constitutum  ne  se  présume  pas  :  il  est 
donc  seulement  permis  au  donataire  de  prendre  lui-même  pos- 
session à  chaque  instant,  missio  in  possessioriem,  et  cet  acte 
reçoit  la  valeur  d'une  tradition,  grâce  à  la  volonté  même  du 
donateur;  mais  ce  n'est  qu'à  dater  de  cet  acte  que  commencera 
la  nouvelle  possession. 

Deuxièmement  :  Le  constitutum  doit  cependant  être  admis 
lorsqu'il  résulte  comme  conséquence  nécessaire  d'un  autre  acte 
ou  fait  quelconque.  —  Les  cas  d'application  suivants  vont  nous 
démontrer  et  expliquer  cette  proposition  : 

A.  Celui  qui  donne  une  chose,  et  en  devient  en  même  temps 
locataire,  ne  dispose  pas  expressément  de  la  possession  ;  il  veut 
toutefois  qu'un  contrat  de  bail  existe  dès  lors  entre  lui  et  le 
donataire.  Il  en  résulte  comme  conséquence  nécessaire  que 
celui-ci  devra  être  possesseur  de  la  chose,  et  que  le  donateur  ne 
fera  plus  que  gérer  la  possession  d'autrui.  La  possession  a  donc 
réellement  été  transférée  par  constitutum  (1). 

B.  Il  en  est  de  même  de  l'usufruit.  Celui  qui  donne  ou  vend 
une  chose,  tout  en  s'en  réservant  l'usufruit,  a  réellement  trans- 
féré par  constitutum  la  possession  et  la  propriété  de  la  chose,  et 
ne  fait  plus  désormais  que  gérer,  comme  tout  usufruitier,  la 
possession  d'autrui  (2). 

(1)  L.  77,  de  rei  vind. 

(2)  L.  28.  L  55,  §  5,  C.c^e  donat.  Une  exception  à  ce  principe,  que  certes 
aucun  jurisconsulte  romain  ne  révoquait  en  doule,  avait  été  introduite 
par  Théodose  II  lorsqu'il  s'agissait  de  donation,  matière  plus  ou  moins 
exceptionnelle  sous  plusieurs  rapports.  Ce  prince  révoqua  cependant 
lui-même  cette  exception  deux  années  après.  L.  8,  9,  G.  Th.,  de  donat.— 
Un  cas  de  ce  genre  s'est  présenté  dans  une  partie  df»  la  succession  de 
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C.  Lorsqu'une  chose  qui  fait  l'objet  d'un  contrat  de  gage  est 
laissée  precario  aux  mains  du  débiteur,  la  possession  en  est 
également  acquise  au  créancier  par  simple  constitutum  (1).  Tout 
cela  ressemble  beaucoup  au  pactum  hypothecœ  :  il  faudra,  dans 
chaque  cas  spécial,  rechercher  quelle  a  été  l'intention  des  parties, 
et  lorsqu'il  sera  constant  qu'il  y  a,  non  pas  un  pactum  hypothecœ ^ 
mais  un  contrat  de  gage  combiné  avec  un  precariurrij  il  en  résul- 
tera comme  conséquence  immédiate,  et  sans  qu'il  en  faille  encore 
d'autre  preuve,  que  la  possession  a  été  transférée  par  consti- 
tutum. 

D.  Dans  une  société  universelle  de  tous  les  biens,  on  considère 
la  tradition  des  divers  objets  comme  parfaite  dès  la  conclusion 
du  contrat  (2),  ce  qui  ne  peut  encore  une  fois  s'expliquer  que 
par  un  constitutum.  En  voici  probablement  le  motif.  Le  grand 
nombre  des  objets  rend  ici  une  tradition  véritable  fort  difficile 
et,  par  suite,  peu  usuelle  ;  il  faut  donc  de  préférence  présumer 
l'acte  qui  seul  puisse  remplacer  cette  tradition,  et  cet  acte  c'est 
le  constitutum. 

Nos  jurisconsultes  ont  de  tous  temps  été  fort  éloignés  de  cette 
manière  de  voir  du  droit  romain,  manière  de  voir  si  simple 

Hanau.  Cramer  {opusc,  t.  1 ,  p.  641)  exposait  avec  une  méthode  toute 
mathématique  les  erreurs  ordinaires  des  praticiens  en  cette  matière; 
mais  la  réponse  que  l'on  y  fit  à  Darmstadt  est  un  des  meilleurs  écrits  qui 
aient  paru  sur  la  possession  :  Kortholt,  de  possessione  ea  lege,  ne  contra 
trad.,  dum  vivit,  exerc.,  tradita.  Giessen,  1738.  —  Sur  Tapplication  de 
cette  règle  pendant  le  moyen  âge,  voy.  Savigny,  Gesch.  des  rœm.  Rechts 
in  Mitielalter,  vol.  2,  p.  153. 

(Add.  de  la  7*  éd.)  Voyez,  pour  la  donalio  usufructuaria  en  général, 
Meyerfeld  dans  son  ouvrage  sur  les  donations,  I,  p.  95  et  suiv. 

(1)  L.  15,  §  2,  qui  satisdare  cog.  :  «  Creditor  qui  pignus  accepit,  pos- 
sessor  non  est,  tametsi  possessionem  kabeat,  aut  sibi  traditam,  aut  pre- 
cario DEBITORI  CONCESSAM.  » 

(2)  L.  1,  §  1,  L.  2,  jtjro  ^odo. 
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qu'on  n'avait  pas  même  cru  devoir  donner  un  nom  spécial  à  cette 
forme  d'acquisition.  Le  constitutum  leur  a  toujours  paru  quelque 
chose  de  fort  extraordinaire,  une  fiction  des  plus  singulières  en 
fait  d'acquisition  de  possession  ;  c'est  pourquoi  beaucoup  d'entre 
eux  en  sont  venus  à  considérer  la  généralisation  des  principes 
du  constitutum  comme  une  invention  des  praticiens.  En  théorie, 
le  constitutum  ne  se  présenterait  ainsi,  selon  eux,  quà  l'état 
d'exception  toute  singulière,  qu'il  ne  faudrait  admettre  que  dans 
les  cas  dont  les  jurisconsultes  romains  se  sont  accidentellement 
servis  pour  faire  comprendre  l'application  de  leur  règle  (1). 

(1)  AzoN  déjà  {Summa  in  Cod.  tit.  de  poss.,  n«  7^  g)  dit  à  propos  du 
constitutum  en  cas  d'usufruit  :  «  et  est  hoc  unum  mirabile  mundi.  »  — 
L'écrit  le  plus  sérieux  est  celui  de  G.  Mascov  {de  const.  poss.  Earderov. 
1735;  également  dans  opusc.  ed.  Pûttmann,  p.  101),  mais  Mascov  part 
aussi  des  idées  généralement  reçues;  déterminé  surtout  par  les  parti- 
cularités que  présente  ici  la  donation,  il  renverse  complètement  le  rap- 
port de  la  règle  à  l'exception.  Quelques-uns  ont  purement  et  simple- 
ment nié  le  constitutum,  tout  en  admettant  le  fait  dans  les  exemples 
cités  et  en  cherchant  à  les  expliquer  différemment  :  Giphanius,  in  L.  10, 
de  donat.  {tectur.  AUorpli.,  p.  120,  121).  Schorch,  de  const.  poss.  in  Leg. 
Rom.  non  fundato,  Erfurt.  1732.  —  Quant  à  Tiraquellus,  de  jure  const. 
poss.  {opp.,  t.  A,  p.  13d,  éd.  Francfort,  1574),  il  ne  saurait  présenter 
aucune  utilité. 

(Âdd.  de  la  7®  éd.)  La  tradition  d'une  partie  indivise  se  fait  sans  doute 
ordinairement  par  une  déclaration  de  volonté,  parce  qu'elle  renferme 
aussi  un  constitutum  possessorium.  Tel  est,  par  exemple,  le  cas  de 
transfert  d'une  part  de  navire  au  moyen  du  contrat  et  de  la  remise  des 
papiers.  Ce  mode  de  tradition  est  même  ici  tout  particulièrement  néces- 
saire, à  cause  de  la  difficulté  d'une  tradition  corporelle  à  de  grandes 
dislances.  La  même  chose  se  présente  dans  le  cas  de  vente  d'un  navire 
entier  ou  de  marchandises  qui  se  trouvent  à  distance. 
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§  28. 

RÉSULTATS  ACQUIS  DANS  CETTE  SECTION. 

La  manière  d'acquérir  la  possession  est  mainlenant  complète- 
ment exposée.  De  l'étude  que  nous  en  avons  faite,  il  résulte  que 
cette  acquisition  se  distingue  de  celle  de  tous  les  autres  droits. 
En  effet,  tous  les  motifs  purement  juridiques,  qui  ailleurs  ont 
pour  effet  de  produire  ou  d'empêcher  l'acquisition  d'un  droit, 
n'ont  pas  cet  effet  lorsqu'il  s'agit  de  possession. 

D'abord,  l'acte  purement  juridique  qui  ne  renfermerait  pas 
une  appréhension  matérielle  ne  saurait  donner  la  possession. 
—  Ainsi  l'adition  de  l'hérédité  fait  acquérir  à  l'héritier  tous 
les  droits  du  défunt  en  général,  pourvu  qu'ils  fassent  partie  du 
patrimoine  et  ne  soient  pas  purement  personnels  ;  mais  elle  ne 
lui  donne  pas  la  possession  des  divers  objets  compris  dans 
l'hérédité,  parce  qu'elle  ne  renferme  pas  une  appréhension  de 
ces  objets  (1).  Il  n'y  avait  pas  même  d'exception  pour  le  siius 
hères  (2).  Plusieurs  législations  modernes  en  ont,  contrairement 
aux  principes,  décidé  autrement  pour  tous  les  héritiers  en 
général  (3),  ce  qui  se  rattache  peut-être  à  un  texte  romain  mal 

(1)  L.  23,  pr.  de  poss.  «  Cum  lieredes  inslUuti  sumus,  adila  hereditate, 
cmnia  quidem  jura  ad  nos  Iranseunt  :  possessio  tamen  nisi  naturaliter 
comprrfiensa  ad  nos  non  perlinet.  » —  L.  1,  §  i5,si  is  qui  test.  Lib.  «...  nec 
lieredis  est  possessio,  antequam  possideat  :  quia  fieredilas  in  eum  id 
lanlum  transfundit ,  quod  est  lieredilatis;  non  aulem  fuit  possessio 
lieredifatis.  » 

(2)  GiPHANius,  Lect.  Allorpli.,  p.  480.  Ce  point  est  du  reste  fort  contro- 
versé. (Voyez  Appendice,  n^  95.) 

(5)  Tel  est  le  sens  de  la  règle  française  :«  le  mort  saisit  le  vif.  »  (Tira- 
QUELLUS,  in  tract,  le  mort,  etc.,  opp.,  t.  4.)  11  en  est  de  même  pour  les 
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compris  (1).  Il  eu  est  de  la  mancipation  comme  de  l'aditioii 
d'hérédité;  elle  pouvait  sans  doute  se  faire  de  manière  à  trans- 
férer aussi  la  possession,  et  pour  les  choses  mobilières  il  devait  en 
être  ainsi  ;  mais  pour  les  immeubles  il  en  était  autrement,  c'est 
pourquoi  la  propriété  s'en  acquérait  indépendamment  de  toute 
possession,  puisqu'il  n'y  avait  pas  d'appréhension  physique  de 
la  chose,  et  qu'un  coustitutum  qui  l'eût  remplacée  ne  doit  jamais 
se  présumer  (2). 

En  second  lieu,  lorsque  les  conditions  d'acquisition  de  la  pos- 
session se  trouvent  réunies,  des  motifs  juridiques  de  nullité  ne 
sauraient  l'empêcher  de  se  produire.  —  En  général,  ce  principe 
n'a  jamais  été  révoqué  en  doute,  mais  on  a  voulu  le  restreindre 
par  des  exceptions  dans  les  cas  où  l'on  prétendait  trouver  une 
appréhension  fictive  (3).  Or,  ces  exceptions  ne  sont  pas  fondées, 
parce  qu'il  n'y  a  pas  d'appréhension  fictive. 

D'après  ce  principe,  la  possession  peut  donc  s'acquérir  même 
par  un  acte  illicite,  notamment  par  un  acte  de  violence  maté- 
rielle, et  nous  en  trouvons  un  si  grand  nombre  d'applications, 
que  le  passage  suivant  ne  pourra  certes  pas  nous  en  faire 
douter  (4)  : 

majorais  en  Espagne.  Leges  Tauri,  num.  45.  (Gomez,  m  leges  Tauri, 
p.  252,  ed.  Lugd.  1744,  fo).  —  Gomp.  G.  A.  Braun,  de  poss.  ipso  jure  in 
lieredem  transeunle.  Erlangen,  1744. 

(1)  L.  30,  pr.  ex  quib.  caiisis  maj.  «...  possessio  defuncti  quasi  juncta, 
descendit  ad  lieredem.  »  Gujas,  in  L.  25,  pr.  de  poss.  (i^joj^.,  t.  8,  p.  287).— 
Ce  passage  ne  concerne  que  la  fiction  de  possession  en  matière  d'usu- 
capion. 

(2)  Ulpien,  in  fragm.,  tit.  19,  §  6  :  «  Res  mobiles  non  nisi  présentes 
mancipari  possunt...  immobiles  aulem  etiam  plures  simul  et  qvm  diver- 
sis  LOGIS  suNï,  mancipari  possunt.  (Voyez  Appendice,  n°  96.) 

(3)  Voyez  page  190. 

(4)  L.  22,  de  poss.  {Javolenus  lib.  13,  ex  Cassio).  —  Guperus  (p.  2,  c.  23) 
établit  un  rapport  tout  à  fait  forcé  entre  ce  passage  et  l'interdit  quod  lega  - 
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«  Non  viDETUR  possESSiONEM  ADEPTUS  is,  Qui  ita  nactus  esty  ut 
«  eam  retinere  non  possit.  » 

Les  mots  non  videtur  ne  peuvent  évidemment  se  prendre  que 
dans  un  sens  tout  spécial,  car  dire  qu'on  ne  peut  continuer  de 
tenir  une  chose,  c'est  au  moins  reconnaître  qu'on  la  tient  actuel- 
lement. Or,  ce  sens  spécial  est  facile  à  déterminer  (1).  Une  res 
furtiva  ou  vi  possessa  ne  peut  être  usucapée,  et  cette  impossi- 
bilité ne  disparaît  que  lorsque  le  propriétaire  en  a  recouvré  la 
possession.  Mais  il  faut  aussi  que  cette  possession  soit  telle 
qu'elle  puisse  durer,  c'est-à-dire  qu'elle  ne  puisse  être  attaquée 
à  raison  de  la  manière  dont  elle  a  été  obtenue  (2).  Or,  si  l'im- 
meuble occupé  par  violence  est  repris  violemment  aussi  par  le 
propriétaire,  ou  bien  si  le  propriétaire  d'une  chose  volée  en 
recouvre  la  possession  par  xxnprecarium  valable  en  lui-même  (3), 
l'impossibilité  de  l'usucapion  n'aura  nullement  disparu,  parce 
que,  dans  les  deux  cas,  la  possession  qu'aura  le  propriétaire 
pourra  être  attaquée  par  des  interdits. 

Ce  que  nous  disons  d'acquisitions  par  violence  doit,  à  plus 
forte  raison,  se  dire  des  actes  légaux  quant  à  la  forme,  mais  nuls 

torum,  parce  que  Javolenus  parle  deux  fois  d'interdits  dans  ce  même 
livre  (L.  5,  de  tab.  exliib.  —  L.  198,  de  reg.  jur.);  mais  dans  deux  pas- 
sages assez  peu  éloignés  (lib.  15,  ex  Cassio),  il  est  aussi  question  defurtum 
L.  71,  73,  de  furtis.  (Voyez  Appendice,  n»  97.) 

(1)  La  glose  sur  ce  texte  a  trouvé  ce  sens. 

(2)  L.  4,  §§  12,  26,  de  usvrp.  —  L.  13,  §  2,  de  verb.  sign, 

(3)  Voyez,  plus  haut,  p.  287.  Cujas  {obs.  XXIV,  12)  paraît  fort  embar- 
rassé de  trouver  un  exemple  convenable  pour  les  choses  mobilières  ; 
dans  l'exemple  qu'il  choisit,  il  n'y  a  pas  de  res  furtiva  du  tout.  —  Dans  le 
droit  ancien,  il  fallait  décider  de  même  si  le  propriétaire  enlevait  par 
violence  la  chose  qu'on  lui  avait  volée,  parce  qu'elle  pouvait  lui  être 
reprise  au  moyen  de  l'interdit  utrubi.  (Note  de  la  6«  éd.) 
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pour  quelque  motif  juridique.  — Ainsi  la  donation  entre  époux 
ne  transfère  aucun  droit;  la  possession  seule  est  transférée  (1). 
—De  même,  la  tradition  faite  par  un  insensé  ou  par  un  impubère 
en  tutelle  ne  transfère  pas  la  propriété,  mais  bien  la  posses- 
sion (2).  — ■  Ces  motifs  juridiques  ne  peuvent  vicier  que  la  suc- 
cession, la  transmission  du  droit;  or,  cette  transmission  ne 
saurait  alfecter  l'existence  de  la  possession  (3)  ;  celle-ci  ne  peut 
donc  jamais  être  déclarée  impossible,  par  la  raison  que  la 
transmission  du  droit  ne  serait  pas  possible. 

(1)  Voyez  page  57. 

(2)  Les  motifs  qui  pourraient  faire  douter  de  cette  proposition  devront 
être  examinés  dans  la  section  suivante,  car  ils  se  rattachent  à  la  question 
de  savoir  si  l'insensé  ou  l'impubère  perdent  la  possession  dans  cette 
hypothèse.  S'il  en  est  ainsi,  on  ne  pourra  nier  que  l'autre  personne 
n'acquière  cette  possession. 

(3)  Voyez  page  22. 
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PERTE   DE   LA  POSSESSION. 


§  20. 

COMMENT  SE  PERD  LA  POSSESSION. 

Dans  notre  deuxième  section,  nous  avons  vu  comment  la  pos- 
session s'acquiert;  nous  avons  à  rechercher  maintenant  comment 
elle  se  perd.  Cette  question  revient  évidemment  à  celle  de  la 
continuation  de  la  possession,  puisque  toute  possession  doit 
nécessairement  continuer  aussi  longtemps  qu'elle  ne  vient  pas 
k  être  perdue.  Si  nos  jurisconsultes  avaient  mis  à  profit  cette 
observation  bien  simple,  faite  il  y  a  fort  longtemps  déjà  (1),  ils 

(i)  AzoN,  m  Summa  Cod.  lit.  de  poss.  «  Ciim  enim  intilulatnr  de 
amittenda  possessione ,  ergo  de  retinenda,  vel  quousque  rethiealur  : 
tamdiu  enim  reiinelur,  quamdiu  non  amittitur.  »  —  Glossa  in  rubr. 
Dig.  lit.  de  poss.  not.,'-^  quod  hic  dicil  mniEmx,  sed  Cod.  cod.  dicit 
RETINENDA,  quod  m  idem  recidit,  quia  conLrariorum  eadem  est  disci- 
plina, »  A  ce  propos,  les  commentoleurs  postérieurs  à  Accurse,  sans  en 
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auraient  pu  s'épargner  dans  leurs  traités  tout  un  chapitre,  et 
éviter  bien  des  contradictions  en  enseignant  quelquefois,  à 
propos  de  la  perle  de  la  possession,  le  contraire  de  ce  qu'ils 
avaient  dit  au  chapitre  qui  traite  de  sa  continuation. 

Nous  avons  donc  à  rechercher  le  principe  d'après  lequel  se 
règle  la  continuation  et  par  là  même  aussi  la  perte  de  la  posses- 
sion. Nous  essayerons  d'abord  de  déduire  ce  principe  de  la 
notion  môme  de  la  possession  ;  nos  recherches  sur  l'acquisition 
de  la  possession  ont  complètement  précisé  les  éléments  de  cette 
notion,  et  l'influence  qu'elle  exerce  sur  la  continuation  et  sur  la  ' 
perte  de  la  possession  a  même  déjà  été  signalée  plus  haut  (1). 

La  possession  n'étant  en  réalité  que  le  pouvoir  de  disposer 
physiquement  d'une  chose,  combiné  avec  la  conviction  que  l'on 
a  de  ce  pouvoir,  il  en  résulte,  comme  nous  l'avons  vu,  que 
l'acquisition  de  la  possession  exige  deux  conditions  •  un  fait 
physique  et  Yanimus.  Les  mêmes  éléments  doivent  se  retrouver 
dans  la  continuation  de  la  possession  ;  elle  se  base  sur  la  même 
coexistence  du  fait  physique  et  de  la  volonté,  et  doit  par  consé- 
quent disparaître  dès  que  cette  coexistence  fait  défaut,  c'est- 
à-dire  dès  que,  soit  le  fait  matériel,  soit  la  volonté,  soit  l'un  et 
l'autre  à  la  fois,  viennent  à  disparaître.  Toute  la  différence  que 
l'on  puisse  admettre  entre  les  conditions  de  l'acquisition  et  celles 
de  la  continuation  de  la  possession  ne  peut  en  tout  cas  concerner 
que  le  degré  de  ces  conditions,  et  non  pas  leur  essence  même  ; 
en  d'autres  termes,  il  faut  toujours  qu'il  y  ait  un  point  où  toute 
différence  disparaisse  complètement.  Telle  serait,  par  exemple, 

excepter  Alciat  lui-même,  ont  coutume  d'examiner  très-savamjnent  si  la 
règle  «  contrariorum  eadem  est  disciplina  »  doit  s'appliquer  partout, 
par  exemple  aussi  en  droit  canon,  en  droit  fôodal,  etc. 
(I)  Voyez  pages  -2:2-2,  225. 
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pour  l'élément  physique  de  la  possession,  l'impossibilité  absolue 
de  disposer  de  la  chose,  et  pour  Yanimus  la  volonté  positive  de 
ne  plus  posséder.  Il  est  clair  que  dans  ces  deux  cas  la  continua- 
tion de  la  possession  ne  serait  guère  plus  admissible  que  ne 
l'aurait  été  son  acquisition  première,  et  qu'ainsi  les  conditions 
sont,  à  ces  deux  points  de  vue,  parfaitement  les  mêmes. 

Ce  que  nous  venons  de  dire  peut  se  résumer  dans  les  propo- 
sitions suivantes  : 

1.  Pour  que  la  possession  continue,  il  faut  le  rapport  phy- 
sique avec  la  chose  possédée,  et  Yanimus. 

2.  Dès  que  l'une  de  ces  deux  conditions,  ou  les  deux  ensem- 
ble, viennent  à  cesser,  la  possession  est  perdue. 

3.  Cette  règle  se  rattache  logiquement  d'une  manière  immé- 
diate aux  principes  qui  dominent  l'acquisition  de  la  possession. 

Nous  devons  maintenant  trouver  dans  les  textes  les  preuves  . 
à  l'appui  de  ces  règles;  le  point  de  vue  sous  lequel  nous  venons 
de  les  considérer  nous  sera  peut-être  utile  dans  cette  recherche. 

§  30. 

COMMENT  SE  PERD  LA  POSSESSION  (CONTINUATION). 

La  règle  posée  au  paragraphe  précédent  est  sous-entendue 
d'une  manière  si  évidente  dans  un  grand  nombre  d'applications  (1  ) 
et  dans  quelques  exceptions,  que  la  preuve  exégétique  pourrait 
par  cela  seul  être  considérée  comme  parfaite.  De  plus,  elle  est 

(1)  Citons,  pour  le  moment  seulement  :  L.  3,  §  13,  L.  29,  de  possessione 
(perle  par  le  factum  seul).  — L.  5,  §  6,  L.  17,  §  1,  rfe  poss.  (perte  par 
Yanimus  seul). 
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expressément  écrite  dans  un  passage  qu'à  ce  point  de  vue  du 
moins  on  néglige  ordinairement  : 

L.  44,  §  2,  de  poss. 
<(  ...  ejus  quidem,  quod  corpore  nostro  teneremus  (1),  posses- 
«  sionem  amitti  vel  animo,  vel  etiam  corpore...  » 

Ici  cependant  la  question  n  est  traitée  qu'incidemment,  tandis 
que  nous  trouvons  un  autre  passage  qui  a  évidemment  en  vue 
de  tracer  une  règle  générale  sur  la  question,  et  cette  règle  paraît 
diamétralement  contraire  à  la  nôtre,  puisque,  d'après  elle,  la 
disparition  de  l'élément  matériel  seul,  ou  de  Yanimus  seul,  ne 
suffirait  pas  pour  faire  perdre  la  possession. 

L.  1S3,  de  regulis  juris  (2). 
«  Fere,  quibuscunque  modis  obligamur,  hisdem{iisdem)  (voyez 
«  Appendice,  n°  98)  in  contrarium  actis  liberamur  :  cum  quitus 
«  modis  adqairimus,  hisdem  in  contrarium  actis  amittimus. 
«  Ut  igitur  (3)  nulla  possessio  adquiri,  nisi  animo  et  corpore 
«  POTEST  :  ita  nulla  amittitur,nisi  in  qua  utrumque  in  contrarium 
«  actum  (4).  » 

Ce  n'est  pas  en  supposant  une  controverse  qui  aurait  divisé 
les  anciens  jurisconsultes  que  nous  pourrons  expliquer  ce  pas- 

(1)  C'est  ce  cas  qui  renferme  notre  règle;  tandis  que  cette  loi  a  en  vue 
de  préciser  les  modifications  qu'elle  subit  dans  le  cas  contraire. 

(2)  Ce  passage  est  le  seul,  parce  que  la  L.  8,  de  poss.,  n'est  évidem- 
ment qu'un  fragment  de  ce  texte-ci  :  les  quelques  différences,  complè- 
tement dénuées  d'importance,  vont  être  relevées  plus  loin. 

(3)  La  L.  8,  de  possessione,  qui  commence  ici  seulement,  porte 
«  quemadmodum  »  au  lieu  de  «  ui  igitur.  » 

(4)  L.  8,  de  poss.  :  «  actum  est.  » 
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sage,  car  d'abord  le  sujet  ne  l'admet  guère,  et  de  plus  ce  passage 
est  de  Paul,  dans  les  écrits  duquel  nous  trouvons  précisément 
les  applications  les  plus  décisives  de  la  vraie  règle  (1). 

La  plupart  des  interprètes  cherchent  à  écarter  la  difficulté  en 
rapportant  le  passage  entier  à  un  cas  spécial  et  exceptionnel. 
Eji  effet,  le  possesseur  d'un  immeuble,  alors  même  qu'un  tiers 
l'aurait  occupé  par  violence,  continue  à  le  posséder  tant  qu'il  n'a 
pas  connaissance  de  ce  fait.  De  là  le  raisonnement  suivant  :  ou 
bien  la  possession  se  perd  solo  animo,  alors  point  de  difficulté, 
et  la  règle  de  Paul  n'est  pas  exacte;  ou  bien  elle  se  perd  solo 
coiyore,  alors  la  règle  est  exacte,  mais  seulement  par  rapport 
aux  immeubles  ('2).  —  Mais  le  jurisconsulte  a  trop  évidemment 
l'intention  de  tracer  une  règle  générale,  pour  que  cette  explica- 
tion puisse  être  admise,  malgré  tous  les  arguments  secondaires 
dont  on  a  cherché  à  l'étayer  (3). 

Toute  la  difficulté  gît  évidemment  dans  le  mot  lUrumqiie.  Que 

(1)  L.  3,  §§  6,  13,  deposs. 

(2)  BuLGARi  et  Placentini,  ad  tit.  Pand.  de  reg.  jur.  comm.  Colon. 
1i>87,  8,  p.  113.  — AzoN,  in  Summa  Cad.  tit.  de  poss.,  n"  15.  —  Glossa  in 
L.  5,  §  6,  et  in  L.  8,  de  possessione.  —  Odofredus,  in  L.  3,  cit.  (fol.  56). 

—  CuJAS,  in  noiis  ad  §  5,  de  inlerdictis  et  in  paratit.  in  Cad.  tit.  de  poss. 
(voy.  aussi  opp.,  t.  4,  p.  625  ;  t.  5,  p.  710  ;  t.  8,  p.  258, 269,  877  ;  t.  9,  p.  1015). 

—  GiPHANius,  in  tect.  Altorph.,  p.  420,  421,422.  —  Merenda,  in  conlr. 
L.  12,  c.  24.  —  CuPERUS,  de  poss.,  p.  2,  c.  36.  —  Cuperus  et  d'autres 
commencent,  il  est  vrai,  par  réfuter  celte  explication,  mais  en  définitive 
celle  qu'ils  donnent  eux-mêmes  n'en  diffère  que  par  la  manière  de 
l'exprimer.  •—  Romuleus,  p.  18,  qui  adopte  celle  explication,  cite  une 
émendalion  curieuse  de  jurisconsultes  qu'il  ne  nomme  pas  et  qui  lisent 
dans  la  L.  S,  de  poss.  «  non  quemadmodum  »  au  lieu  de  «  quemadmodum.  » 

(3)  CujAS  insiste  beaucoup  sur  le  mot  «  fere;  »  il  le  traduit  par  «  te 
plus  souvent,  ou  presque  le  plus  souvent  »  {opp.,  t.  4,  p.  625).  Cependant, 
ce  mot  n'est  pas  employé  là  où  il  s'agit  de  possession,  et  il  ne  pourrait 
en  tout  cas  avoir  beaucoup  d'importance.  Giphanius  et  Cuperus  s'atta- 
chent parlicuiièremenl  à  Tinscriplion  de  la  loi. 
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run  et  Vautre,  c'est-k-dire  le  corpus  et  Yanimus,  doivent  dis- 
paraître pour  que  la  possession  vienne  à  cesser,  voilà  ce  qui 
paraît  être  en  contradiction  avec  toutes  les  autres  décisions. 
Avant  tout,  nous  devons  donc  chercher  le  sens  du  mot  uterque{l). 

Uterque  s'emploie  en  général  lorsqu'on  veut  exprimer  le  rap- 
port commun  d'un  attribut  avec  plusieurs  sujets,  ou  d'un  sujet 
avec  plusieurs  attributs.  Or,  trois  cas  peuvent  se -présenter  ici  : 

1.  On  affirme  un  rapport  conjonctif,  de  telle  sorte  que  dans 
chaque  cas  spécial  les  deux  sujets  ne  se  trouvent  jamais  l'un 
sans  l'autre.  C'est  le  sens  ordinaire  du  mot  uterque. 

2.  On  affirme  un  rapport  disjonctif,  de  manière  que  dans 
chaque  cas  spécial  les  deux  sujets  ne  puissent  jamais  se  trouver 
réunis  :  l'attribut  peut  alors  appartenir  à  chacun  des  deux  sujets 
isolément,  mais  jamais  à  tous  les  deux  ensemble.  C'est  le  sens 
ordinaire  de  alteruter. 

3.  On  affirme  seulement  un  rapport  commun  en  général,  sans 
en  préciser  davantage  la  nature  :  il  n'est  donc  pas  dit  si  ce  rap- 
port est  conjonctif  ou  disjonctif,  soit  qu'on  ne  le  sache  pas,  soit 

(1)  Je  ne  connais  qu'une  interprétation  qui  suive  une  voie  un  peu  sem- 
blable en  changeant  le  texte,  et  en  lisant  iitrumciinque  (Friesen,  de  ge- 
nuina  poss.  indole.  172o,  §  li).  Cette  émendalion  est  elle-même 

moins  forcée  que  l'interprétation  qu'on  donne  ordinairement  de  ce  pas- 
sage. —  L'émendalion  la  moins  hasardée  serait  de  lire  iitcumque,  et 
alors  le  sens  serait  celui-ci  :  aucune  possession  ne  se  perd  si  l'on  n'agit 
in  conlrarium  d'une  manière  quelconque,  c'est-à-dire  à  rencontre  des 
conditions  d'acquisition  qui  viennent  d'être  nommées.  De  celle  manière 
toute  difficulté  disparaîtrait  (§  29).  Cette  émendalion  est  aussi  adoptée 
par  SUSE  dans  Gurlitt,  animadvers.  ad  auct.  veteres  Spec.  5,  p.  18 
(1806).  On  a  objecté  que  aclum  est  ne  pouvait  s'employer  ainsi  sans  avoir 
de  sujet;  cependant,  c'est  ainsi  que  Paul  l'emploie  à  la  L.  5,  de  lier,  vel 
acl,  vend.  —  Mais  il  est  vrai  qu'on  peut  invoquer  ici  contre  loule  émen- 
dalion quelconque  la  circonstance  que  ce  texte  se  trouve  deux  fois,  sans 
variante  aucune,  dans  tous  les  manuscrits  des  Pandectcs. 
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aussi  qu  on  n'y  attache  aucune  importance  pour  le  moment,  et 
qu'on  ne  songe  pas  à  l'exprimer.  Dans  ce  sens  aussi,  nous  trou- 
vons employé  uterque  et  alteruter,  de  sorte  que  ces  deux  expres- 
sions sont  souvent  synonymes,  et  que  même,  dans  certains  cas, 
uterque  semble  faussement  désigner  le  rapport  disjonctif  par 
opposition  au  rapport  conjonctif,  et  alteruter  ce  dernier  rapport 
par  opposition  au  premier. 

Ainsi  nous  trouvons  uterque  pris  dans  le  même  sens  que 
alteruter  dans  les  passages  suivants  (1)  : 

Varro,  de  Re  rustica,  I.  2,  §  14. 
«  Quocirca  principes  qui  utrique  rei  prœponuntur,  vocabulis 
«  quoque  sunt  diversi,  quod  unus  vocatur  vilicus,  alter  magister 
«  pecoris.  » 

GiCERO,  de  Officiis,  III,  15. 
({  Uterque,  si  ad  eloquendum  venerit,  non  plus  quam  semel 
«  eloquetur.  »  {Voyez  Appendice,  n°  99.) 

Paul,  dans  la  L.  10,  §  13,  gradibus. 
«  Frater  quoque  per  utrumque  parentem  accipitur^  id  est,  aut 
«  per  matrem  tantum,  aut  per  patrem,  aut  per  utrumque.  )>  La 

(1)  Cette  signification  du  mot  uterque  se  trouve  déjà  dans  la  glose  in 
L.  8,  §  5,  C.  de  bon.  quœ  lib.),  puis  dans  les  notes  sur  Brisson  (p.  1572, 
ed.Eeinecc),  m3iis  la  L.  2,pr.  deeoquodcerto  Loco,  que  cet  auteur  indique, 
ne  prouve  absolument  rien;  par  contre,  il  ne  cite  pas  la  L.  16,  de  kg.  II. 
—  AzoKis,  Brocardica  {Basil.  1S67,  8),  p.  199  :  «  utrumque,  id  est, 
alterum.  c.  de  bon.  quœ  lib.,  L.  ulL,  §  ipse;  D.  de  contr.  empt.,  L.  sed 
Celsus,  §  si  fundum;  D.  de  pactis,  L.  rescriptum,  §  si  pactum;  D.  de 
pignor.,  L.  si  grege,  §  2.  »  — Azo,  Glossa  in  L.  8,  §  5,  C.  de  bon.  quœ  lib. 
{Ms.  Paris,  n"  4519,  et  de  même  dans  le  manuscrit  du  Code  de  Fulda) 
au  mot  utraque  :  «  disjunctive  id  est  ex  tiac  vel  ex  illa,  non  conjunctim  : 
sic  D.  de  pactis  L.  rescriptum,  §  si  pacto  ;  D>  de  lib.  et  posthumis.  Si 
ita,  et  ila  ponilur  unicuique  disjunctive  S.  comm.  divid.  penuU.  Az.  » 
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première  fois,  le  rapport  n'est  pas  précisé;  la  seconde  fois,  il  est 
conjonctif. 

Celsus,  dans  la  L.  16,  de  leg.  II  : 

((  Si  Titio  aut  Sejo,  utri  hères  vellet,  legatum  relictum  est  : 
«  hères  alteri  dando,  ah  utroque  liberatur  :  si  neutri  dat,  uterque 
«  perinde  petere  potest,  atque  si  ipsi  soli  legatum  foret,  nam  ut 
«  stipulando  duo  rei  constitui  possunt  (1),  ita  et  testamento  potest 
«  id  fieri  (2).  » 

JusTiNiEN,  dans  la  L.  8,  §  5,  C.  de  bonis  quœ  liberis  (3)  : 

«  Ipsum  autem  filium  ...  alere  patri  necesse  est  ...  et  ab  ipsis 
«  liberis  parentes,  si  inopia  ex  utraque  parte  vertitur.  » 

C'est  dans  ce  même  sens  que  nous  trouvons  le  mot  unusquisque 


(1)  Cette  comparaison  avec  des  correi  proprement  dits  prouve  à  l'évi- 
dence que  du  moment  où  l'un  des  deux  agit  en  exécution,  le  droit  de 
l'autre  disparaît  :  il  est  indifférent  que  l'un  ou  l'autre  agisse  le  premier, 
mais  l'un  et  l'autre  ne  peuvent  agir  ensemble. 

(2)  (Add.  de  la  7«  éd.)  Arcadius,  Honorius  et  Théodose,  in  L.  8,  C. 
Theod,,  de  malernis  bonis. 

a  Intra  septem  annos...  pater...  successionem  amplectatur;  hac  vero 
acétate  finila  filius...  suam  exponat  voLuntatem.  Dam  Lamen  intra 
aannum...  uterque  de  possessione  amplectenda  siium  prodat  arbi- 
«  trium.  » 

(5)  Dans  ce  passage,  le  sens  est  tellement  clair  que  Haloander  a  mis 
aller ulra;  mais  cela  ne  veut  pas  dire  qu'il  ait  trouvé  cette  leçon  dans  un 
manuscrit.  La  glose  cherche  à  justifier  le  sens  particulier  qu'a  ici  le  mot 
utraque,  sans  mentionner  de  variante,  et  c'est  évidemment  dans  Haloan- 
der que  les  éditeurs  postérieurs  ont  pris  VaUerulra,  comme  texte  ou 
comme  variante.  Russard,  par  exemple,  dit  expressément  que  tous  ses 
manuscrits  portent  utraque;  les  neuf  manuscrits  de  Paris  que  j'ai  exa- 
minés ont  aussi  utraque,  quelques-uns  avec  une  glose  inlerlinéaire  : 
i.  e.  exallera,  qui  ne  fait  que  confirmer  notre  leçon  ;  il  en  est  de  même 
de  deux  manuscrits  de  Vienne,  de  celui  de  Fulda  et  de  deux  manusci  its 
que  je  possède. 
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employé  dans  une  constitution  d'Alexandre  Sévère  :  L.  3,  C.  de 
comm.  div  : 

'  «...  Cum  autem  regionibus  dividi  commode  aliquis  ager  inter 
((  socios  non  potest,  vel  ex  pluribus  singxdi  :  œstimatione  justa 
«  facta,  UNicuiQUE  sociorum  adjudicantur..,  » 

Enfin,  par  contre,  nous  trouvons  alteruter  di^iXis  le  même  sens, 
entre  autres  dans  un  ^passage  d'Ulpien  :  L.  1,  §  3,  w^i  possidetis  : 

«  ...  Aut  convenu  inter  litigatores,  uter  possessor  sit^  uter 
«  petitor,  aut  non  convenit.  Si  convenit,  absolutum  est...  Sed  si 
«  inter  ipsos  contendatwr,  uter  possideat,  quia  alteruter  se 
((  magis  possidere  affirmât,  etc.  »  (Lorsque  deux  personnes  se 
contestent  la  possession,  il  faut  bien  que  chacune  d'elles,  uterque, 
prétende  se  magis  possidere.) 

Voici  maintenant  quel  est  le  sens  du  passage  qui  nous  occupe. 
En  matière  d'obligations,  la  règle  est  qu'elles  se  dissolvent  de  la 
même  manière  qu'elles  se  sont  contractées.  La  résiliation  résulte 
donc  d'un  acte  semblable  à  celui  qui  leur  a  donné  naissance; 
elle  ne  pourrait  se  produire  sans  acte  aucun,  ni  par  un  acte  d'une 
nature  différente,  par  exemple  par  un  pacte  au  lieu  d'une  accep- 
tilation.  Or,  il  en  est  également  ainsi  pour  la  possession.  De 
même  que  son  acquisition  repose  sur  un  fait  déterminé,  fait 
double  comprenant  l'acte  physique  et  la  volonté,  de  même  aussi 
un  fait  contraire  la  fera  perdre,  et  cela  est  vrai  pour  les  deux 
éléments  de  l'acquisition,  c'est-à-dire  pour  l'acte  physique  comme 
pour  le  fait  moral,  la  volonté.  —  Ce  n'est  donc  évidemment  pas 
sur  utrumque,  mais  sur  in  contrarium  actum  que  se  porte  toute 
l'attention  du  jurisconsulte  :  il  veut  dire  que  la  perte  de  la  pos- 
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session  ne  saurait  avoir  lieu  sans  fait  aucun  (1),  ni  par  un  fait 
d'une  nature  différente,  mais  seulement  par  un  fait  semblable  à 
celui  qui  donne  lieu  à  son  acquisition,  et  que  cette  similitude 
n'est  pas  requise  seulement  pour  l'acte  physique,  ou  seulement 
pour  l'acte  moral,  mais  qu'elle  l'est  pour  l'un  et  l'autre  égale- 
ment.—  On  aurait  sans  doute  pu  aller  plus  loin,  et  se  demander 
encore  si  cette  similitude  commune  doit  être  conjonctive  ou  dis- 
jonctive  ;  mais  il  ne  s'agissait  pas  du  tout  de  cette  question  :  elle 
reste  donc  intacte  ;  et  par  conséquent  le  mot  uterque  est  pris  dans 
la  dernière  des  trois  acceptions  que  nous  avons  indiquées  ci- 
dessus,  de  sorte  que  notre  passage  ne  dit  absolument  rien  sur 
ce  point  (2). 

Le  rapport  logique  des  différentes  parties  de  ce  passage  pour- 
rait cependant  faire  contester  à  un  autre  point  de  vue  l'exactitude 

(1)  C'est  là  le  point  important  et  décisif  de  la  règle  :  elle  nous  prémunit 
contre  l'erreur  qui  consisterait  à  croire  que  la  possession  peut  se  perdre 
par  le  seul  éloignement  du  possesseur,  ou  parce  qu'il  n'aurait  plus  con- 
science de  sa  possession  (§§  31  et  52).  (Note  de  la  6«  éd.) 

(2)  J'abandonne  donc  la  manière  de  voir  de  mes  deux  premières  édi- 
tions, o\X  je  considérais  uterque  comme  mis  à  la  place  de  alteriiter,  et 
comme  signifiant  que  l'une  des  deux  conditions  était  seule  requise,  et 
non  pas  toutes  deux  ensemble.  Alors  même  que  ce  mot  pourrait  avoir 
quelque  part  cette  signification  particulière,  ce  n'en  serait  pas  moins  une 
négligence  inexplicable  de  la  part  de  Paul  d'avoir  choisi,  pour  exprimer 
le  rapport  disjonctif,  l'expression  qui,  dans  la  plupart  des  cas,  sert  pré- 
cisément à  désigner  le  rapport  conjonctif  par  opposition  au  rapport  dis- 
jonctif. —  L'essence  de  cette  interprétation  se  trouve  déjà  dans  Thibaut, 
Allg.  Lut.  Zeil.  Ergœnzungsblœtter,  1806,  vol.  2,  p.  55i.  De  même  dans 
Hugo,  mais  à  un  autre  point  de  vue,  Gœtt.  Anz.,  1804,  p.  295;  1807, 
p.  1909;  car  l'auteur  n'y  attribue  pas  précisément  un  sens  spécial  au  mot 
uterque,  il  trouve  plutôt  dans  l'argumentation  un  rapport  logique  parti- 
culier à  propos  duquel  ce  mot  est  employé.  Dans  ce  sens,  on  peut  dire 
que  la  même  chose  pourra  se  présenter  dans  n'importe  quelle  langue 
(Voyez  Appendice,  n"  100.) 
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de  cette  interprétation.  Il  est  évident  que  la  perte  de  la  possession 
y  est  comparée  à  son  acquisition  (1);  or,  pour  l'acquisition  il  faut 
à  la  fois  1  élément  physique  et  Yanimus,  donc  pour  la  perte  il 
devrait,  semble-t-il,  en  être  de  même.  Mais,  indépendamment 
de  ce  que  Paul  n'a  évidemment  pas  en  vue  de  s'occuper  de  cette 
question,  il  est  certain  aussi  que  ce  résultat  de  la  comparaison 
n'est  qu'apparent.  Dire  qu'il  faut  k  la  fois  le  cor]pus  et  Vanimus 
pour  acquérir  la  possession,  c'est  dire  que  cette  acquisition 
dépend  de  la  coexistence  de  ces  deux  conditions  ;  la  manière 
de  perdre  la  possession  ne  répondra  dès  lors  au  mode  de 
l'acquérir  que  lorsque  cette  coexistence  viendra  à  faire  défaut  ; 
or,  elle  fait  défaut,  non-seulement  lorsque  les  éléments  qui  la 
constituent  disparaissent  tous  Les  deux,  mais  aussi  dès  que  l'un 
d'eux  seulement  cesse  d'exister. 

L'interprétation  des  textes  aussi  nous  prouve  donc  que  la 
conservation  de  la  possession  repose,  aussi  bien  que  son  acqui- 
sition, à  la  fois  sur  un  élément  physique,  corpus,  et  sur  un  élé- 
ment moral,  animus;  en  d'autres  termes,  que  chacun  de  ces  deux 
éléments  à  lui  seul,  s'il  fait  défaut,  peut  faire  perdre  la  posses- 
sion. (Voyez  Appendice,  n^  102.)  —  Nous  devons  maintenant, 
en  appliquant  cette  règle,  l'interpréter  et  la  préciser  davantage. 

Or,  de  même  que  l'acquisition  de  la  possession,  sa  continua- 
tion aussi  peut  résulter  des  actes  d'une  personne  autre  que  le 
possesseur  lui-même  ;  d'après  cela,  l'étude  que  nous  allons  faire 
devra  porter  sur  les  points  suivants  : 

A,  Le  fait  matériel,  comme  condition  première  de  la  con- 
tinuation de  la  possession  :  §  31  ; 

(1)  «...  QUIBUSMODIS  ADQUIRLuUS,  IISDEMIN  CONTRARIUM  ACTIS  AMITTIMUS. 

Ut  igitur  niiUa  possessio  adqidri...  poLest  :  ita  nuUa  amittitur,.,  » 
IVoyez  p.  315.)  (Voyez  Appendice,  101.) 
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B,  Vanimus,  comme  deuxième  condition  :  §  32  ; 

C.  Modifications  que  subissent  ces  règles,  lorsque  la  posses- 
sion se  continue  par  le  moyen  d'un  représentant  :  §  33. 

§  31. 

PERTE  DE  LA  POSSESSION  PAR  SUITE  d'uN  FAIT  MATÉRIEL. 

La  première  condition  requise  pour  conserver  la  possession, 
c'est  le  maintien  d'un  état  de  fait  qui  permette  de  disposer  de  la 
chose  possédée.  Mais  cette  faculté  de  disposer  ne  doit  pas,  comme 
lorsqu'il  s'agit  d'acquérir  la  possession,  être  immédiate  et  con- 
stamment présente  (1);  il  suffit  qu'on  puisse  la  faire  renaître  à 
volonté  (2);  la  possession  n'est  donc  perdue  que  lorsque  la  faculté 
de  disposer  devient  complètement  impossible.  —  Appliquons 
successivement  cette  règle  aux  meubles  et  aux  immeubles.  Plu- 
sieurs cas  d'application  sont  tellement  clairs  par  eux-mêmes 
qu'ils  n'ont  besoin  d'aucune  explication  ;  tels  sont  ceux  de  la 
mort  du  possesseur  ou  lorsqu'il  est  réduit  en  esclavage  (3)  ;  tel 
est  aussi  le  cas,  lorsque  la  chose  possédée  périt  matériellement, 

(1)  Voyez  page  221. 

(2)  L.  3,  §  13,  de  poss.  :  «  Nerva  filius,  res  mobiles,  excepto  homine, 
quatenus  sut?  custodia  nostra  sint,  fiactenus  possideri  :  idem  quatenus, 
SI  VELiMUS,  NATURALEM  possESSiONEM  NANCisci  POSSiMUS.  »  Que  Nerva  ne 
veuille  appliquer  la  règle  qu'aux  meubles,  et  encore  sans  y  comprendre 
les  esclaves,  cela  n'en  altère  en  rien  la  réalité;  car  pour  les  esclaves  et 
pour  les  immeubles  nous  trouvons  des  exceptions  formelles  en  droit 
romain  :  pour  les  esclaves,  puisque  le  servus  fugitivus  continue  à  être 
possédé  ;  pour  les  immeubles,  puisque  la  possession  n'en  est  perdue  que 
lorsque  le  possesseur  en  reçoit  avis. 

(3)  L.  30,  §  3,  de  poss. 
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OU  qu'elle  cesse  d'exister  juridiquement,  c'est-à-dire  lorsqu'elle 
est  soustraite  au  commerce,  ou  qu'elle  subit  une  spécification  (1). 
D'autres  applications  de  notre  règle  doivent  être  examinées  et 
précisées  davantage. 

La  possession  d'une  chose  mobilière  se  perd  d'abord  lors- 
qu'un autre  s'en  empare,  soit  par  violence,  soit  clandestine- 
ment (2).  Ici  la  cessation  de  la  faculté  d'en  disposer  est  parfaite- 
ment évidente  ;  peu  importe  que  celui  qui  s'en  est  emparé  en  ait 
ou  non  acquis  la  possession.  Supposez  que  l'esclave  d'autrui, 
sans  en  avoir  reçu  l'ordre  de  son  maître,  s'empare  d'une  chose 
qui  nous  appartient  ;  ni  l'esclave  (3)  ni  son  maître  (4)  n'en 
acquièrent  la  possession,  et  cependant  nous  perdons  cette  pos- 
session, parce  que  la  faculté  de  disposer  de  la  chose  ne  nous  est 
pas  moins  enlevée.  Il  en  est,  il  est  vrai,  autrement  lorsque  c'est 
l'esclave  du  possesseur  qui  détourne  l'objet  (5),  mais  ici  la  conti- 
nuation de  la  possession  résulte  de  ce  que  le  propriétaire  possèd-e 
aussi  le  voleur  lui-même,  et,  par  conséquent,  au  moyen  de  cet 
intermédiaire,  la  chose  volée.  —  La  faculté  de  disposer  peut 
aussi  s'évanouir  sans  le  fait  d'un  tiers,  si  l'endroit  où  se  trouve 
la  chose  devient  inaccessible  au  possesseur  (6),  ou  n'est  plus  à  sa 

(1)  L.  30,  §§  3  et  4,  de  poss. 

(2)  L.  15,  de  poss.  «  Rem  quœ  nobis  subrepta  est,  perinde  intelLigimur 
desinere  possidere,  alque  eam  quœ  vi  nobis  erepta  est...  »  (Voyez 
Appendice,  103.) 

(3)  Voyez  p.  106. 

(i)  Le  motif  de  l'acquisition  devrait  se  trouver  soit  dans  la  volonté  du 
maître  (p.  291),  soit  dans  la  peculiaris  causa  (p.  293)  :  or,  l'une  et  l'autre 
font  défaut;  comp.  L.  24,  de  poss. 

(5)  L.  15,  de  poss.  Voy.,  plus  loin,  notre  §  33. 

(6)  L.  13,  pr.  de  poss.  «  ...  Cum  Lapides  in  Tiberim  demersi  essent 
naufragio,  et  post  lempus  extracti...  dominium.  me  retinere  puio,  pos- 
SESSiONEM  NON  PUTO.  »  Il  va  sans  dire  qu'un  obstacle  passager,  tel  que 


PERTE  DE  LA  POSSESSION. 


325 


connaissance  (1).  Une  remarque  cependant  est  nécessaire  relati- 
vement à  ce  dernier  point.  Celui  qui  conserve  une  chose  dans  sa 
demeure  ou  qui  enfouit  un  trésor  dans  son  champ,  n'en  perd 
pas  la  possession  par  le  seul  fait  de  ne  plus  pouvoir  immédiate- 
ment retrouver  l'objet  en  question  (2)  :  les  mesures  spéciales 
prises  pour  sa  conservation,  custodia  (3),  lui  donnent  la  certi- 
tude de  pouvoir  le  retrouver  plus  tard.  Ainsi  le  possesseur  doit 
connaître  l'endroit  où  se  trouve  l'objet,  ou  avoir  celui-ci  spécia- 
lement en  sa  aistodia  :  cette  dernière  n'est  donc  pas  une  condi- 
tion absolue  du  maintien  de  la  possession  (4).  Celui,  par  exemple,  " 
qui  laisserait  une  chose  dans  un  bois,  mais  qui  s'en  souviendrait 
positivement,  n'en  aurait  aucunement  perdu  la  possession.  C'est 
ainsi  que  nous  pourrons  expliquer  le  passage  suivant  : 

l'inondation  d'un  fonds  que  l'on  possède,  la  destruction  d'un  pont  pa 
lequel  on  y  arrive,  etc.,  n'aurait  pas  ce  résultat. 

(1)  L.  25,  pr.     poss.  «  Si  id,  quod  possideniîis,  ita  perdiderimus,  ut 
ignoremus  ubi  sit  :  desininius  possidere.  »  Comp.  L.  3,  §  13,  de  poss. 

(2)  L.  3,  §  13,  de  poss.  «  ...  desinere  a  nobis  possideri...  dissimhjter 

ATQUE  SI  SUB  CUSTODIA  MEA  SIT,  NEC  INYENIAÏUR  :  QUIA  PR^SENTIA  EJUS 
SIT,  ET  TANTUM  CESSAT  INTERIM  DILIGENS  INQUISITIO.  n  —  L.  44,  pr.  de 

poss.  aPeregreprofecturus,  pecuniam  in  terracuslodiœ  causa  condiderat  : 
cum  reversus  locum  thesauri  immemoria  non  repeteret...  Dixi  quoniam 
CUSTODiiE  CAUSA  pecuîiia  condiia  proponeretur,  jus  possessionis  ei,  qui 
condidisset,mn  vtderi  peremptum  :  neciiifirmitatermnemoriœdamnum 
adferre  possessionis,  quant  alius  non  invasil.  » 

(3)  Tel  est  le  sens  général  du  mot  custodia,  et  la  différence  entre  l'ac- 
quisition et  la  conservation  de  la  possession  n'est  ici  qu'une  différence 
de  plus  et  de  moins. 

(4)  On  ne  saurait  citer  comme  contraire  la  L.  47,  de  poss.  :  «  ...  reimm 
mobilium  neglecta  alque  omissa  cuslodia,  quamvis  eas  nemo  alius  inva- 
serit,  veleris  possessionis  damnum  adferre  consuevit  :  idque  Nerva 
filius  retulil.  »  Le  mot  consuevit  ne  désigne  pas  une  règle  de  droit,  mais 
ce  qui  résulte  très-souvent  de  la  custodia  omissa,  et  cela  ne  saurait  être 
révoqué  en  doute.  Papinien  cite  d'ailleurs  le  même  Nerva,  dont  nous 
allons  voir  l'opinion  sur  ce  point. 
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L.  3,  §  13,  de  possessione. 

«  Nerva  filius  (1)  res  mobiles...  quatenus  sub  custodia  nostra 
«  sinty  hactenus  possideri  :  Idem  (2)  quatenus  si  velimus  naîu- 
«  ralem  possessionem  nancisci  possimus.  »  —  a  Nerva  dit  que  la 
conservation  de  la  possession  peut  résulter  de  la  custodia  ;  le 
même  (Nerva)  dit  qu'elle  peut  aussi  résulter  de  ce  que  le  pos- 
sesseur est  à  même  de  ressaisir  quand  il  veut  la  détention  natu- 
relle. ))  —  Ainsi,  lorqu'une  personne  a  un  objet  dans  sa  demeure, 
mais  ne  sait  où  le  trouver,  on  ne  peut  dire  :  si  velit,  naturalem 
possessionem  nancisci  potest;  d'autre  part,  si  quelqu'un  se  souvient 
de  l'endroit  où  sa  chose  doit  se  trouver  dans  un  bois,  on  ne  peut 
dire  non  plus  :  Sub  custodia  ejus  est.  Ces  deux  cas  n'ont  donc 
pas  à  se  compléter,  à  s'expliquer  l'un  l'autre  (raison  pour  laquelle 
il  faut  rejeter  la  leçon  florentine  id  est){woyez  Appendice,  n°  104); 
mais  ils  désignent  deux  moyens  différents  de  conserver  la  pos- 
session ;  aussi  les  exemples  qui  suivent  ce  texte  prouvent  bien 
clairement  que  dans  aucun  de  ces  deux  cas  la  possession  ne  peut 
être  considérée  comme  perdue. 

Voici  comment  il  faut  appliquer  ces  règles  à  la  possession  des 
animaux  : 

A.  Les  animaux  domestiques  sont  possédés  comme  toutes  les 
autres  choses  mobilières;  leur  possession  cesse  donc  lorsqu'on 
n'est  plus  à  même  de  les  retrouver  (3).  —  B.  Les  animaux  sau- 

(1)  Se.  ait. 

(2)  «  Se.  ait,  hactenu!^  possideri.  »  Idem  se  trouve  dans  trois  manuscrits 
de  Paris  (n^s  4454,  4458,  4458  a)  et  dans  l'édition  de  Rome  de  4476. 
Le  manuscrit  florentin  porte  «  id  est.  »  La  plupart  des  manuscrits  et  des 
éditions  ont  une  simple  abréviation  :  «  i.  »  Item  donnerait  aussi  un  sens 
parfaitement  exact. 

(3)  L.  3,  §  13,  de  poss.  «...  peciis  simul  atque  aberraverit...  desinere  a 
'lobis  possideri.  »  —  Les  principes  étaient  absolument  les  mêmes  pour 
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vages  sont  possédés  aussi  longtemps  que  subsistent  les  mesures 
prises  pour  pouvoir  en  disposer  :  custodia  (1).  Toute  custodia 
n'est  donc  pas  suffisante  par  elle-même.  Ainsi  celui  qui  a  placé 
des  animaux  sauvages  dans  un  parc,  ou  des  poissons  dans  un 
lac,  a  sans  doute  fait  quelque  chose  pour  les  conserver;  toutefois 
il  ne  dépend  pas  uniquement  de  sa  volonté,  mais  de  différentes 
circonstances  accidentelles,  de  s'en  emparer  :  leur  possession  ne 
lui  est  donc  pas  conservée.  Il  en  est  tout  autrement  lorsque  les 
poissons  se  trouvent  dans  un  hanneton,  et  les  animaux  sauvages 
dans  une  fosse  où  l'on  puisse  à  chaque  instant  s'en  rendre 
maître  (2).  —  C.  Les  animaux  sauvages  de  leur  nature,  mais 

la  possession  des  esclaves,  seulement  Vanimus  reverlendi  pouvait  y  faire 
quelque  différence  :  L.  47,  de  poss.;  quant  à  l'esclave  fugitif,  on  en  con- 
servait une  possession  fictive  :  L.  i^,  ^  \  ,  de  usiirp.  h.  13,  pr.  L.  15,  de 
poss.  (voy.,  plus  haut,  p.  292  et  suiv.);  le  libérale  judicium  ne  faisait  que 
suspendre  la  possession.  (Voyez  Appendice,  n"  103.) 

(1)  L.  3,  §  2,  L.  5,  pr.  de  adq.  rer.  dom.  (§  12, 1.  de  rer.  div.)  «  Quidqîiid 
autem  eoriim  ceperimus,  eo  usque  nostrum  esse  inteiligitur,  donec  nostra 
custodia  coercetur,  cum  vero  évaser it  custodiam  nostram,  el  in  naturalem 
libertatem  se  receperit  :  nostrum  esse  desinit,  et  rursus  occiipantis  fit.  — 
Naturalem  autem  liberlatem  recipere  inteiligitur,  cum  vel  oculos  nostros 
effugerit,  vel  ila  sit  in  conspectu  nostro,  nt  diffîcilis  sit  ejus  perseculio.  » 
—  C'est  ici  le  seul  cas  où  la  perte  de  la  possession  entraîne  aussi  la 
perte 'de  la  propriété  :  on  pouvait  donc  indifféremment  parler  de  l'une 
ou  de  l'autre. 

(2)  L.  3,  §§  U,  15,  de  poss.  :  «  Item  feras  beslias,  quas  vivariis  inclU' 
serimuSy  et  pisces,  quos  in  piscinas  conjecerimus,  a  nobis  possideri.  Sed 
eos  pisces,  qui  in  stagno  sint,  aut  feras,  quœ  in  silvis  circumseptis  va- 
gant  ur  a  nobis  non  possideri...  Aves  autem.  possidemus,  quas  inclusas 
habemus,  etc.  »  —  11  est  évident  que  la  différence  gît  ici  dans  la  plus  ou 
moins  grande  étendue  de  l'enceinte,  et  c'est  ainsi  que  la  glose  a  déjà  com- 
pris ce  passage.  Une  silva  circumsepta  peut  êire  fort  étendue,  et  on  peut 
fort  bien  y  chasser  longtemps  sans  parvenir  à  saisir  un  animal  qui  s'y 
trouve  enfermé  :  on  n'a  donc  pas  la  possession  de  cet  animal,  quoiqu'il 
ne  puisse  sortir  de  l'enceinte.  Il  n'est  donc  pas  nécessaire  de  lire,  avec 
HOTTMANN  {obs.  Vlll,  7)  :  a  sUvis  NON  circulhseptis  ;  »  ou  d'admettre  avec 
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apprivoisés,  sont  considéi^és  comme  des  animaux  domestiques 
aussi  longtemps  qu'ils  conservent  l'habitude  de  revenir  à  l'en- 
droit où  leur  maître  les  garde  :  donec  aiiimim  i.  e.  consuetudinem 
revertendi  habent  (1). 

C'est  exactement  d'après  les  mêmes  règles  que  se  perd  la 
possession  des  choses  immobilières  :  elle  est  perdue  dès  que  la 
possibilité  d'en  disposer  vient  à  disparaître;  —  elle  continue  par 
conséquent  tant  que  dure  cette  possibilité  ;  seulement  ici  aussi 
la  faculté  de  disposer  ne  sera  pas  requise  au  même  degré  que 
lorsqu'il  s'agit  d'acquérir  la  possession  (2). 

La  possession  d'un  immeuble  se  perd  donc  par  tout  fait  qui 
enlève  au  possesseur  actuel  la  faculté  d'en  disposer.  Ce  fait  peut 
d'abord  consister  en  ce  que  le  possesseur  se  voit  enfermé  ou 
traité  comme  esclave  sur  l'immeuble  même  (3)  ;  il  se  peut  aussi, 
et  ce  cas  est  le  plus  fréquent,  qu'on  enlève  au  possesseur  le  libre 
accès  à  cet  immeuble  (4).  Dans  ce  dernier  cas,  il  est  fort  indiffé- 
rent que  celui  qui  enlève  l'accès  veuille  posséder  lui-même 

Fleck  {de  poss.,  p.  82)  que  ces  mots  désignent  une  enceinte  que  l'animal 
peut  franchir;  ou  enfin  de  dire  avec  Sammet  {opusc,  p.  162)  :  usilvacir^ 
cumsepLa  est,  qiiœ  fines  liabet  arcifînios.  »  Il  est  étonnant  que  beaucoup 
d'auteurs  s'attachent  à  la  leçon  evaganlur,  puisque  tout  ce  qu'elle  pour- 
rait vouloir  changer  se  trouve  exclu  par  les  mots  «  in  silvis.  »  Voyez,  sur 
ce  passage  et  ses  interprèles,  les  observations  très-délaillées  mais  peu 
remarquables  de  Nettelbladt,  diss.  de  vero  sensu  L.  5,  §  U,  de  poss., 
Hal.  1774. 

(1)  L.  4,  L.  3,  §§  4,  3,  de  adq.  rer.  dom.  (§§  14,  13, 1.  de  rer.  div.).  L.  3, 

§§  13,  16,  de  poss. 

(2)  Voyez  p.  225. 

(3)  L.  1 ,  §  47,  de  vi.  «  Quid  dicturi  essemus,  tractât, si  aliquo  possîdente 
ego  quoque  ingressus  sum  in  possessio7iem,et  non  dejiciam  possessorem, 
sed  vinclum  opus  facere  cogam?  quatenus  res,  inquit,  esset? Ego  vertus 

pUtO,  EUM  QUOQUE  DEJECTUM  VIDERI,  QUI  ILLICVINCTUS  EST.  »  Paul,V,6,§6; 

«  Yi  dejectus  videtur  et  qui  in  prœdio  vi  retinetur...  » 

(4)  L'expression  consacrée  est  dejeclio  (voy.  notre  §  40). 
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l'immeuble,  ou  seulement  faire  cesser  la  possession  d'autrui  afin 
d'interrompre  l'usucapion  (1).  Il  est  plus  difficile  de  résoudre  la 
question  de  savoir  si  la  possession  se  perd  aussi  lorsque  le  pos- 
sesseur n'est  pas  réellement  expulsé,  mais  qu'il  abandonne  l'im- 
meuble par  crainte  de  son  adversaire.  Quelques  passages  consi- 
dèrent très-positivement  dans  ce  cas  la  possession  comme  perdue  ; 

L.  33,  §  2,  de  usurpationibus. 
«  Si  dominus  fundi  homines  armatos  venientes  extimuerit  (2), 
«  atque  ita  profugerity  quamvis  nemo  eorum  fundum  ingressus 
«  fuerit,  vi  dejectus  videtur,  n 

L.  9,  pr.,  quod  metus. 
«  ...  Non  videor  vi  dejectus,  qui  dejici  non  expectavi,  sed 
«  profugi.  Aliter  atque  si  posteaquam  ingressi  sunt  (3),  tunc 

{(  DISCESSI.  » 

Cicero,  pro  Cœcina,  cap,  16. 
«  ...  Usitatum,  cum  ad  vint  fadundam  veniretur^  si  quos  ar- 
«  matoSy  quamvis  procul,  conspexissenty...  optime  sponsionem 
«  facere  possent,  ni  adversus  edictum  pr^etoris  vis  facta  esset.  » 

L.  3,  §  6,  de  vi  : 

«  Si  quis  autem  visis  armatis,  qui  alibi  tendebant...  profu- 

«  ^m(,  NON  videtur  DEJECTUS...  )) 

(1)  L.  4,  §  22,  de  usurp. 

(2)  Extimuerit  est  une  conjecture  de  Cujas  (in  L.  9,  pr.  quod  met. 
causa  et  L.  33,  §  2,  de  usurp.,  opp.,  t.  1,  p.  962,  1135)  que  la  variante  de 
Russard  «  extimaverit  »  rend  fort  plausible,  puisqu'il  suffit  d'effacer  la 
lettre  a.  La  leçon  ordinaire  «  existimaverit  »  donne  un  sens  tout  à  fait 
faux  et  une  construction  incorrecte  (venientes  existimaverit  au  lieu  de 
VENIRE  existimaverit). 

(3)  Le  fait  de  pénétrer  réellement  dans  l'immeuble  n'est  certes  pas  re- 
quis :  les  mots  ingressi  sunt  veulent  seulement  exprimer  la  présence 
immédiate. 
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D'autres  passages,  au  contraire,  semblent  considérer  la  pos- 
session comme  n'étant  pas  perdue  : 

L.  9,  pr.,  quod  metus  : 
«  Deniqiie  tractât  (Pomponhis),  si  fundum  meum  dereliquero 
«  AUDiTO  QUOD  Quis  cuM  AiiMis  VENiRET,  an  huic  Edicto  loais  sit? 
«  et  refert,  Labeonem  existimare,  Edicto  locum  non  esse,  et  un  de 

«  VI  INTERDICTUM  CESSARE  :  QUONIAM  NON  VIDEOR  VI  DEJECTUS,  QUI 
l(  DEJICI  NON  EXPECTAVI,  SED  PROFUGI...  8 

L.  1,  §29,  de  vi  : 
((  Idem  Labeo  ait,  eum  qui  metu  turbœ  perterritiis  fugerit,  {vi) 
«  videri  dejectum.  Sed  Pomponius  ait,  vim  sine  corporali  vi 
«  locum  non  habere.  Ergo  (1)  etiam  eum  qui  fugatus  est  super- 
«  venientibus  quibusdam^  si  illi  vi  occupaverunt  possessionem, 
«  videri  vi  dejectum.  » 

L.  3,  §  7,  de  vi. 

Paul,  V,  6,  §  4. 

Plusieurs  auteurs  ont  essayé  de  concilier  ces  passages  en 
rapportant  les  premiers  à  un  danger  présent,  les  seconds  à  un 
danger  futur  (2).  Quelque  fondée  que  soit  cette  distinction,  elle 
ne  concerne  cependant  que  le  fait  de  la  dejectio,  et  c'est  une 

(1)  Ergo  se  trouve  dans  trois  manuscrits  de  Paris  (44S8  a,  4486, 4486  a), 
puis  dans:  Cod.  Rehd.  Edd.  Rom.  UlQ.Nor.  1483,ym.  \m,Yen.  1494, 
Lugd.  1509,  1513,  Paris.  1514,  1536.  —  Ego  se  trouve  dans  le  texte  flo- 
reniin  et  dans  beaucoup  de  manuscrits.  —  La  glose  dit  «  al.  ergo,  al.  ego.  » 
En  lisant  ego  on  attribue  à  Ulpien  l'intention  de  concilier  Labéon  et  Pom- 
ponius. Mais  le  passage  précédent  nous  prouve  qu'il  n'y  avait  pas  de 
controverse  entre  ces  deux  jurisconsultes;  Pomponius  veut  seulement 
rectifier  l'expression  peu  précise  de  Labéon. 

2)  CujAs  (voy.  p.  329)  et  Cras,  spec.Jpr.  C,  p.  22-25.  Dans  ma  seconde 
édition,  j'ai  également  admis  cette  opinion. 
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erreur  de  lui  reconnaître  une  influence  sur  la  conservation  de 
la  possession.  En  effet,  les  passages  cités  en  dernier  lieu  ne 
parlent  pas  du  tout  de  la  continuation  de  la  possession  ;  ils  se 
bornent  à  nier  le  fait  de  la  dejectio  :  l'interdit  de  t'i,  et  de  même 
Yactio  quod  metus  causa,  ne  sont  donc  pas  fondés  ici.  Voilà  tout 
ce  que  disent  ces  passages,  mais  la  possession  est  toujours 
perdue  au  moins  animo,  si  elle  ne  l'est  pas  corpore  (1).  —  Dans 
tous  ces  cas,  la  manière  dont  on  se  trouve  exclu  de  l'immeuble 
est  fort  indifférente,  c'est-à-dire  qu'il  importe  peu  que  le  posses- 
seur en  ait  été  réellement  expulsé,  ou  qu'il  soit  seulement 
empêché  d'y  rentrer  (2). 

D'autre  part,  la  possession  continue  aussi  longtemps  que  dure 
la  faculté  de  disposer  librement  de  l'immeuble,  et  à  cet  effet  il 
n'est  pas  du  tout  nécessaire  que  le  possesseur  y  soit  constamment 
présent,  ce  qui  d'ailleurs  serait  impossible  dans  la  plupart  des 
cas  (3).  Il  est  essentiel  d'envisager  cette  proposition,  ainsi  que 
nous  le  faisons  ici,  comme  une  application  de  la  règle  générale 

(1)  HuFELAND,  neue  Darstellung,  p.  157  et  suiv. 

(2)  L.  1,  §  24,  de  vi  :  «...  Si  quis  de  agro  suo,  vel  de  domo  processisseU 
nemine  suorum  relicto,  mox  revertens,  prohibitus  sit  ingredi  vel  ipsum 

PR^DIUM,  VEL  SI  QUIS  EUM  IN  MEDIO  ITINERE  DETINUERIT,  ET  IPSE  POSSE- 

DERiT,  »  (c'est-à-dire  il  faut  que  le  delinere  ait  eu  cet  eifet)  «  vi  dejectiis 
videlur.  »  Comp.  L.  3,  §  8,  de  vi,  Paul,  V,  6,  §  6. 

(3)  L.  3,  §  a, de  poss.  «  Saltus  hibernos  œsLivosque  animo  possidemus^ 
qnamvis  cerlis  temporibus  eos  reLinquamus.  »  —  L.  1,  §  23,  de  vi.  «  Quod 
vutgo  dicitiir^  œslivorum  hibernorumque  sailuiim  nos  possessiones  anima 
retinere  :  id  exempli  causa  didici  Proculiim  dicere,  nam  ex  omnibtis 
prœdiis,  ex  quitus  non  hac  mente  recedemus  (recedimus)^  ut  omisisse 
{amittere)  possessionem  veliemus^  idem  est.  »  —  Les  saltus  liiberni 
œstivique  sont  de  vastes  pûturages  où  l'on  menait  les  bestiaux  soit  en 
hiver,  comme  dans  les  maremmes,  soit  en  été,  comme  sur  les  hauteurs 
des  Apennins.  Ces  pâturages  sont  donc  toujours  abandonnés  pendant 
une  moitié  de  l'année.  L.  67, de  leg.  III.  Varro,  de  re  rust.  Lib.  2,  cap.  1 
(t.  1,  p.  220  sciHpt.  rei  rust.  ed.  Schneider). 
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sur  la  conlinuation  de  la  possession,  et  non  pas  comme  une 
exception  à  cette  règle.  De  cette  manière  seulement  on  pourra  se 
rendre  compte  d'une  extension  de  cette  propositian,  extension 
qui  renferme  réellement  une  exception  à  la  règle  d'après  laquelle 
se  détermine,  comme  nous  l'avons  vu,  la  perte  de  la  possession 
des  choses  immobilières. 

La  conservation  de  la  possession,  malgré  l'éloignement  du 
possesseur,  n'est  en  effet  qu  une  conséquence  de  la  règle  géné- 
rale, puisque  cet  éloignement,  tout  en  rendant  moins  immédiate 
la  faculté  de  disposer  de  la  chose,  n'enlève  cependant  pas  cette 
faculté  d'une  manière  absolue.  Mais  lorsque  au  fait  de  l'éloigne- 
ment vient  se  joindre  une  autre  circonstance  qui  supprime  en 
réalité  cette  faculté,  il  faudrait,  pour  rester  fidèle  à  la  règle,  con- 
sidérer la  possession  comme  perdue.  Or,  c'est  ici  que  cette  règle 
subit  une  exception  remarquable.  (Voyez  Appendice,  n"  106.) 
En  effet,  si  pendant  notre  absence  l'immeuble  que  nous  possé- 
dons se  trouve  violemment  occupé  par  une  personne  à  même  de 
nous  empêcher  d'y  rentrer,  la  faculté  d'en  disposer  nous  est 
évidemment  enlevée  dès  cet  instant  tout  aussi  bien  que  lorsqu'un 
voleur  nous  enlève  une  chose  mobilière,  et  cependant  nous  en 
conservons  la  possession  jusqu'à  ce  que  nous  recevions  avis  de 
cette  occupation  violente. 

Avant  de  m'attacher  à  prouver  cette  exception,  je  dois  signaler 
quelques  conséquences  qui,  si  elle  est  fondée,  doivent  nécessai- 
rement en  découler  :  A.  Celui  qui  s'empare  d'un  immeuble 
pendant  l'absence  du  possesseur  n'en  acquiert  pas  immédiate- 
ment la  possession  juridique  (1).  —  B.  Pour  que  la  possession 

(1)  Voy.  p.  165  et  suiv.,  i96  et  suiv.  On  peut  donc  dire  que  Texpression 
consacrée  :  possessionem  vacuam  tradere  (p.  t69  et  suiv.)  se  trouve  en 
rapport  avec  cette  proposition.  Mais  il  se  peut  aussi  que  cette  expression 
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d'un  immeuble  se  perde  par  le  fait  d'aulrui  (1),  le  concours  de 
Yanimus  est  nécessaire  (2),  non  pas  que  le  possesseur  actuel 
doive  vouloir  abandonner  sa  possession,  mais  en  ce  sens  que  sa 
conviction  de  possesseur  doit  nécessairement  subir  une  modifi- 
cation, ce  qui  n'est  nullement  requis  par  la  règle  générale  sur  la 
perte  de  la  possession,  ni,  par  conséquent,  lorsqu'il  s'agit  de 
meubles,  puisqu'ici  cette  règle  s'applique  dans  toute  son  inté- 
grité. Dans  le  paragraphe  suivant,  nous  aurons  d'ailleurs  à  revenir 
sur  cette  observation.  —  C.  La  possession  clandestine  d'un 
immeuble  est  impossible,  lorsque  cet  immeuble  est  en  même 
temps  possédé  par  l'adversaire.  Clandestina  possessio  désigne  ici 
cette  possession  qu'on  s'attribue  en  cachant  à  dessein  au  posses- 
seur actuel  le  fait  de  l'appréhension  (3).  Or,  voici  comment  dans 
cette  hypothèse  il  faudra  envisager  la  situation  d'après  le  prin- 
cipe dont  nous  signalons  ici  les  conséquences.  L'occupation  en 
elle-même  n'a  pas  attribué  de  possession,  ni  par  conséquent  non 
plus  de  clandestina  possessio.  Lorsque  le  possesseur  actuel 
apprend  le  fait  de  l'occupation,  trois  cas  pourront  se  présenter  : 
ou  bien  il  expulsera  l'intrus,  et  alors  il  n'aura  en  réalité  jamais 

soit  antérieure  à  celte  modification  de  la  possession,  et  qu'elle  ait  pour 
but  d'exclure  la  simple  possession  apparente  qui  pourrait  surgir  pendant 
l'absence  du  possesseur,  sans  que  rien  enlevât  à  ce  dernier  la  faculté  de 
disposer. 

(1)  Car,  lorsque  la  possession  se  perd  par  suite  de  force  majeure,  par 
exemple  par  le  changement  de  lit  d'un  fleuve,  il  n'est  pas  nécessaire 
que  le  possesseur  en  ait  connaissance. 

(2)  Toute  possession  en  général  —  sauf  le  cas  où  elle  se  conserve  par 
le  moyen  d'un  représentant,  cas  dont  nous  parlerons  plus  loin,  au  §  33. 

(3)  Voyez  notre  §  il. 

Ce  que  nous  disons  sous  litt.  C  n'est  plus  complètement  en  harmonie 
avec  la  nouvelle  théorie  sur  la  clandesliua  possessio;  voy.  §  41.  Ce  point 
doit  être  plus  spécialement  examiné  ;  tout  au  moins  faudrait-il  employer 
une  autre  expression.  Voy  p.  53-2  et  537,  noie  5. 
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perdu  la  possession,  et  l'adversaire  ne  l'aura  jamais  acquise  (4); 
ou  bien  il  se  verra  lui-même  repoussé  par  la  force  (2)  ;  dès  cet 
instant,  c'est  l'adversaire  qui  possède  l'immeuble,  mais  la  pos- 
session est  violente  et  non  pas  clandestine;  ou  bien  enfin  aucune 
de  ces  deux  hypothèses  ne  se  réalise  :  le  possesseur  antérieur 
s'abstient,  pour  un  motif  autre  que  la  crainte,  de  faire  valoir  sa 
possession,  et  alors  il  n'y  aura  pas  de  possessio  vitiosa  du  tout, 
car  la  nouvelle  possession  commence  par  la  volonté  même  du 
possesseur  antérieur,  volonté  qui,  puisqu'elle  ne  concerne  que 
la  possession,  n'exclut  nullement  l'intention  de  recouvrer  l'im- 
meuble par  une  autre  voie,  par  exemple  par  l'action  en  revendi- 
cation. C'est  donc  animOj  et  non  pas  corpore,  que  se  perd  la 
possession  dans  ce  dernier  cas. 

Nous  n'avons  indiqué  jusqu'ici  que  les  conséquences  de  l'ex- 
ception que  nous  signalions  plus  haut  ;  il  s'agit  maintenant  de 
la  prouver  elle-même,  sans  cela  ces  conséquences  manqueraient 
de  base.  Des  raisons,  que  nous  ne  pourrons  indiquer  que  plus 
loin,  nous  obligent  aussi  à  ne  pas  nous  borner  à  démontrer  que 
cette  exception  était  admise  par  les  jurisconsultes  romains,  mais 
à  préciser  en  même  temps  aussi  exactement  que  possible  l'époque 
à  laquelle  elle  a  été  introduite. 

I.  Papinien,  Paul  et  Ulpien  en  parlent  comme  d'un  principe 
incontestable  : 

L.  46,  deposs.  (Papin.,  lib.  23  qu.) 

«  Qmmvis  saltus  proposito  possîdendi  fuerit  alius  ingressus, 

(1)  Précisément  comme  dans  le  cas  de  la  L.  17,  de  vi  :  «  Qui  possessio- 
nem  vi  ereptam  vi  in  ipso  congressu  récupérât,  m  pristinam  causam 
REVERTi  POTius  QUAM  VI  POssiDERE  iuleLLigendus  est...  »  la  possession  n'a 
donc  ici  jamais  été  réellement  perdue. 

(2)  Peu  importe  encore  une  fois  qu'un  acte  de  violence  ait  réellement 
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«  tamdiu  priorem  possidere  dictum  est,  quamdiu  possessionem 

«  AB  ALIO  OCCUPATAM  IGNORARET.  ï> 

L.  3,  §§  7,  8,  de  poss.  (Paul,  lib,  54  ad  edict.) 
«      Si  animo  solo  possideas,  licet  alius  in  fundo  sit,  adhuc 
«  TAMEN  POSSIDES.  Si  quis  nuntiet  domum  a  latronibus  occupa- 
«  tam,  et  dominus  timoré  €0nterritus,  noluerit  accedere,  ami- 

«  SISSE  EUM  POSSESSIONEM  PLACET.  )) 

L.  6,  §  1,  de  poss,  (Ulpien,  lib.  70  ad  ed.)  (1). 
L.  7,  de  poss.  (Paul,  lib.  54  aded.)  (2). 

II.  Celsus,  Neralius  et  Pomponius  énoncent  le  même  prin- 
cipe; mais  à  la  manière  dont  ils  en  parlent,  il  sembhrait  qu'à 
leur  époque  il  n'était  pas  encore  admis  dans  toute  son  étendue, 
OU  qu'il  n'était  pas  reconnu  comme  règle  absolue  par  tous  les 
jurisconsultes  (3). 

L.  'J8,  §§  3,  4,  de  poss.  (Celsus,  lib.  23,  Dig.) 
«  Si  dumin  alia  parte  fundi  sum,  alius  quis  clam  animo  pos- 
«  sessoris  intraverit  :  non  desiisse  illico  possidere  existimandus 

«  SUm,  FACILE  EXPULSURUS  FINIBUS,  SIMUL  ATQUE  SCIERO.  RurSUS 

«  si  cum  magna  vi  ingressus  est  exercitus,  eam  tantummodo 

«  PARTEM  QUAM  intraverit  OBTINET  (4).  )) 

lieu  ou  qu'on  l'évite  par  crainte  (p.  329);  il  faut  seulement  que  cette  crainte 
soit  fondée  ;  c'esi-à-dire  il  faut  qu'elle  soit  inspirée  par  le  fait  d'une 
occupation  véritable. 

(1)  Voyez,  plus  loin,  num.  III. 

(2)  Voyez,  plus  loin,  num.  III. 

(5)  Quant  à  Neratius,  nous  n'en  avons  qu'une  citation  tout  à  fait  vague 
dans  Paul,  L.  7,  de  poss.  Notre  observation  ne  s'applique  donc  qu'aux 
deux  autres  jurisconsultes. 

(4)  La  possession  ne  se  conserve  donc  que  s'il  est  probable  qu'on  puisse 
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L.  25,  §  2,  de  poss.  (Pomp.,  lib.  23,  ad  Q.  Mucium.) 
«  Quod  autem  solo  animo  possidemus  ^  qnœritur,  utrumne 
«  usque  eo  possidemus,  donec  alius  corpore  ingressus  sit,  ut  potior 
«  sit  illius  corporalis  possessio  ?  an  vero,  quod  quasi  magis  proba- 
«  TUR,  \isque  eo  possideamus,  donec  revertentes  non  (1)  aliqiiis 
«  repellat  :  aut  nos  ita  animo  desinamus  possidere,  quod  suspi- 

«  CEMUR  REPELLI  NOS  POSSE  AB  EO  QUI  INGRESSUS  SIX  IN  POSSESSION 
«  NEM?  ET  (id)  VIDETUR  UTILIUS  ESSE.  )) 

III.  Labéon  suppose  une  règle  tout  à  fait  contraire  à  la  nôtre. 
Aussi  une  décision  de  ce  jurisconsulte  est-elle  modifiée  par 
Ulpien  dans  le  sens  de  notre  règle  ; 

L.  6,  §  1,  de  poss,  (Ulp.,  lib,  70,  aded.) 
L.  7,  de  poss.  (Paul,  lib,  54,  ad  ed.)  (2). 
«  Qui  ad  nundinas  profectus^  neminem  reliqueritj  et  dum  ille 
«  a  nundinis  redit,  aliquis  occupaverit  possessionem^  eum 

expulser  l'intrus  (Papinien,  Paul  et  Ulpien  ne  disent  rien  d'une  sem- 
blable restriction).  Toutefois,  lorsque  celte  probabilité  fait  défaut,  il  y 
aura  au  moins  cela  de  spécial,  que  la  possession  nouvelle  ne  com- 
prendra que  le  terrain  réellement  occupé.  La  circonstance  que  l'ancien 
possesseur  se  trouvait  précisément  sur  les  lieux  n'a  évidemment  d'autre 
but  que  de  rendre  plus  plausible  et  plus  immédiate  la  possibilité  d'expul- 
ser l'intrus. 

(1)  «  Donec  non  :  »  aussi  longtemps  qu'on  ne  (nous)  repousse  pas. 
«  Donec  nos  :  »  jusqu'à  ce  qu'on  nous  repousse.  La  première  leçon  est 
celle  du  texte  florentin  et  de  Haloander  ;  la  seconde  se  trouve  dans 
beaucoup  de  manuscrits  cités  par  Gebauer,  dans  l'édition  de  Rome  de 
1476,  et  dans  d'autres  ;  l'une  et  l'autre  donnent  le  même  sens,  à  cause 
des  deux  acceptions  du- mot  donec,  et  la  transposition  que  propose 
Brenkmann  est  tout  à  fait  inutile. 

(2)  Il  faut  réunir  les  deux  textes,  afin  de  faire  ressortir  plus  clairement 
le  résultat  que  nous  venons  d'indiquer  (p.  535). 
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((  CLAM  POSSIDERE,  LaBEO  SCRIBIT  (1).  ReTINET  ERGO  POSSESSIONEM 

«  is  QUI  AD  NUN  DINAS  abiit(2).  Uïide  (3)  si  revertentem  dominiim 
«  non  admiserit,  vi  magis  intelligitur  (4)  possidere,non  clam  (5). 
«  —  Et  si  nolit  in  fundum  reverti,  quod  vim  majorem  vereatur, 
«  AMISISSE  POSSESSIONEM  viDEBiTUR  (6)  :  et  ita  Neratius  quoque 
«  scribit  (7).  » 

(1)  Labéon  soutient  donc  quelque  chose  de  contraire  à  la  règle  en 
question. 

(2)  Ici  commence  la  rectification  d'UIpien  ;  le  mot  ergo  ne  s'oppose  pas 
à  cette  combinaison,  car  l'opinion  de  Labéon  n'est  pas  rejetée  comme 
inexacte,  mais  relatée  seulement  comme  ayant  été  modifiée  plus  tard  par 
une  règle  nouvelle.  On  pouvait  dès  lors  dire  :  «  dans  tous  les  cas  oii  on 
admettait  autrefois  la  cLandestina  possessio,  il  faut  dorénavant  admettre 
les  conséquences  de  cette  nouvelle  règle  »  et  le  mot  ergo  convient  par- 
faitement à  cette  portée  du  passage  cité. 

(3)  Vnde  se  trouve  dans  Edd.Yen.  1483,  \m,  1494.  Lugd.  1508,  f509, 
1313,  1319.  Paris.  1314,  1336.  —  Le  texte  florentin  porte  verum  ainsi 
que  tous  les  manuscrits  de  Paris;  mais  ce  mot  doit  désigner  une  consé- 
quence plutôt  qu'une  opposition.  (Voyez  Appendice,  n»  107.) 

(4)  Intellegitur  se  trouve  dans  cinq  manuscrits  de  Paris  (n^s  4477  a, 
4477  b,  4480, 4482  et  celui  de  la  bibliothèque  de  S.  Victor),  puis  dans  les 
éditions  suivantes  :  Rom.  1476,  Nor.  1483,  Yen.  1483,  Ven.  1491,  Yen. 
im^Lugd.  1308, 1309, 1313, 1319.  Paris,  1314, 1336.  —  Le  texte  florentin 
porte  intelligi,  ce  qui  dénature  le  sens  du  passage  :  la  dernière  phrase 
appartient  alors  à  l'opinion  de  Labéon,  et  la  phrase  «  retinet  ergo,  etc.,  » 
n'est  qu'une  parenthèse  d'UIpien  ;  le  mot  verum  (au  lieu  deunde),  qui  ne 
pourrait  convenir  à  notre  interprétation,  devient  dès  lors  nécessaire. 
Mais  il  est  alors  aussi  parfaitement  impossible  de  donner  un  sens  ration- 
nel à  l'opinion  de  Labéon  et  à  la  rectification  d'UIpien,  surtout  si  l'on  se 
rappelle  la  règle  bien  simple  qui  se  trouve  écrite  au  principium  de  la 
loi  :  non  ratio  obtinendœ  possessionis,  sed  origo  nanciscendœ  exquirenda 
est. 

(3)  Par  conséquent  jusqu'à  ce  moment  l'adversaire  ne  possédait  pas, 
et  maintenant  il  commence  à  avoir  une  possession  violente  plutôt  que 
clandestine.  (Voyez  Appendice,  n^  108.) 

(6)  Gela  ne  fait  que  préciser  davantage  la  règle  d'UIpien  (p.  334,  à  la 
note). 

(7)  Voyez,  plus  haut,  p.  533.  (Voyez  Appendice,  n^  109.) 
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Il  sera  maintenant  facile  de  résumer  le  contenu  de  ce  para- 
graphe. Pour  que  la  possession  continue,  il  faut  qu'on  soit  en 
état  de  recouvrer  à  chaque  instant  la  faculté  immédiate  de  dis- 
poser physiquement  de  la  chose,  et  qu  on  ait  par  conséquent 
aussi  la  conviction  intime  de  cette  faculté.  Dès  que  cette  faculté 
disparaît,  la  possession  cesse  également.  Il  n'y  a  d'exception  que 
pour  les  immeubles  :  pour  en  faire  perdre  la  possession,  l'im- 
possibilité matérielle  d'en  disposer  ne  suffit  pas,  il  faut  de  plus 
que  cette  impossibilité  parvienne  à  la  connaissance  du  posses- 
seur. (Voyez  Appendice,  n<*  110.) 

§  32. 

PERTE  DE  LA  POSSESSION  PAR  L'ANIMUS. 

La  seconde  condition  requise  pour  la  conservation  de  la  pos- 
session, c'est  la  volonté  du  possesseur,  Yanimus;  il  en  est  de 
cette  condition  comme  de  la  première,  c'est-à-dire  comme  de  ce 
pouvoir  physique  dont  nous  nous  sommes  occupés  au  para- 
graphe précédent. 

Ici,  pour  que  la  possession  soit  conservée,  il  suffit  donc  aussi 
que  l'on  maintienne  constamment  cette  possibilité  de  reproduire 
la  volonté  première  ;  il  n'est,  du  reste,  pas  nécessaire,  ni  même 
possible,  que  l'on  ait  constamment  et  à  chaque  instant  conscience 
de  la  possession.  Le  possesseur  qui,  même  pendant  longtemps, 
ne  songerait  ni  à  la  chose,  ni  par  conséquent  à  la  possession 
qu'il  en  a,  n'aurait  nullement  par  là  perdu  cette  possession,  et  il 
en  serait  même  ainsi  s'il  devenait  incapable  d'avoir  une  volonté 
quelconque,  par  exemple  s'il  perdait  la  raison.  En  effet,  l'im- 
possibilité de  vouloir  posséder  n'étant  ici  que  purement  subjec- 
tive et  accidentelle,  que  le  possesseur  oublie  pendant  quelque 
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temps  sa  possession,  ou  qu'il  vienne  à  perdre  la  raison,  il  n'y 
aura,  relativement  à  la  chose  possédée,  aucune  différence  essen- 
tielle. Ce  n'est  qu'une  forme  différente  de  la  même  règle  d'après 
laquelle,  pour  que  Yanimus  soit  la  cause  de  la  perte  de  la  pos- 
session, il  faut  un  acte  de  volonté  nouveau  et  dirigé  en  sens 
contraire  de  la  volonté  première  :  animus  in  contrarium  actus(\). 

Vanimus  à  lui  seul  fait  donc  perdre  la  possession,  du  moment 
que  le  possesseur  a  la  volonté  d'y  renoncer  (2)  :  car  dès  ce 
moment,  par  suite  même  de  cette  résolution,  la  reproduction  de 
la  volonté  première,  à  laquelle  elle  est  opposée,  devient  impos- 
sible, et  cette  impossibilité  produit  ici,  comme  lorsqu'il  s'agit 
de  la  faculté  de  disposer  physiquement  de  la  chose,  la  cessation 
de  la  possession.  Dès  lors,  si  même  plus  tard  l'ancien  possesseur 
voulait  recommencer  à  posséder,  il  ne  le  pourrait  tout  au  plus 
que  par  une  nouvelle  appréhension,  parce  que  la  possession 
antérieure  aurait  complètement  cessé  d'exister. 

Puisque  ici  la  perte  de  la  possession  résulte  non  pas  de 
l'absence  de  volonté,  mais  d'une  volonté  nouvelle  opposée  à  la 
première,  à  X animus  possidendi,  il  est  clair  que  pour  perdre 
ainsi  la  possession  il  faut,  comme  pour  l'acquérir,  être  capable 
de  poser  un  acte  de  volonté  (3).  Un  insensé  ne  pourra  donc  la 
perdre  de  cette  manière  (4)  ;  il  en  sera  de  même  d'un  impubère, 

(1)  Voyez  §  30. 

(2)  L.  3,  §  6,  de  poss.  n...Siin  fundo  sis,  et  tamen  notîs  eum  possidere  : 

PROTINUS  AMITTES  POSSESSIONEM.  »  —  L.  17,  §  1,  de  pOSS.  «  ...  possessio 

aulem  recedit,  ut  quisque  constituit  nolle  possidere.  »—  Cf.  L.  50,  §4. 
L.  34,  pr.  de  poss.  (Voyez  Appendice,  111.) 

(3)  Les  modificalions  que  subit  ce  principe  dans  le  cas  de  perte  de  la 
possession  par  le  fait  d'un  représentant  seront  exposées  au  paragraphe 
suivant. 

(4)  GLossa  iuL.  1,  §  3,  de  poss.  «  licet  enim  desinat  habere  animum 
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et  cela  d'une  manière  tout  à  fait  générale,  de  sorte  que  la  restric- 
tion indiquée  plus  haut  (1),  lorsqu'il  s'agit  de  l'acquisition  de 
la  possesf  ion,  ne  saurait  s'appliquer  ici  (2).  —  Cette  incapacité 
de  perdre  la  possession  animo  s'étend  même  au  cas  semblable, 

possîdendi  non  tamen  habet  animum  non  possidendi.  »  —  L.  27,  de  poss. 
(Voyez,  plus  loin,  p.  341  et  suiv.) 

(1)  Voyez  p.  252  et  suiv. 

(2)  L.  29,  de  poss.  :  «  Possessionem  pupUlum  sine  tutoris  aucloritate 
amittere posse  constat;  non  ut  animo,  sed  ut  corpore  desinat  possidere  : 
quod  est  enim  facti,  polest  amittere.  Alla  causa  est,  si  forte  animo  pos- 
sessionem veliL  amittere  :  hoc  enim  non  potest.  »  Il  est  dit  ici  Irès-clai- 
rement  que  le  pupille  pourra  perdre  la  possession  par  un  fait  extérieur, 
et,  d'autre  part,  qu'il  ne  pourra  la  perdre  par  Yanimus  :  ce  dernier  point 
seul  nous  intéresse.  Quant  au  premier  point,  il  répond  parfaitement  aux 
principes  généraux  sur  notre  matière.  La  seule  difficulté  qu'on  pourrait 
vouloir  soulever  résulte  de  la  L.  11,  de  adq.  rer.  dom.  «  PupilLus... 
alienare...  ntillam  rem  potest,  et  ne  quidem  possessionem  qvm  est 
NATURALis,  ut  Sabinianis  visum  est  quœ  sententia  vera  est.  »  Mais  le  mot 
alienare  implique  l'idée  d'une  transmission  juridique;  or,  celle-ci  n'est 
pas  possible  ici  parce  qu'elle  supposerait  un  acte  de  volonté,  Vanimusdu. 
possesseur  antérieur.  Supposons  donc  qu'un  pupille  vende  une  chose  et 
en  fasse  la  tradition  k  l'acheteur  ;  celui-ci  en  acquiert  sans  doute  la  pos- 
session, mais  il  n'obtient  pas  ce  qui,  en  dehors  de  l'existence  delà  pos- 
session, suppose  de  plus  une  transmission,  une  succession  ;  en  d'autres 
termes,  il  n'obtient  pas  d'accessio  possessionis,  et  cela  est  vrai  pour  la 
civilis  possessio  {ad  usucapionem)  comme  pour  la  naluralis  possessio 
(à  propos  de  l'ancien  interdit  utrubi  :  c'est  ce  que  vise  le  texte  lorsqu'il 
dit  :  «  ne  quidem  {eam)  possessionem  qvm  est  naturalis.  »)  Dans  la  L.  4, 
§§  l,2,rfg  alien.jud.  mut.  causa  et  L.  119,  D.  de  reg.  jur.,  nous  trouvons 
une  distinctiôn  semblable  entre  Vomissio  et  Valienatio  possessionis  et 
nous  en  avons  vu  une  application  semblable  dans  le  texte  :  «  inter  vi- 
rum  et  uxorem  nec  possessionis  ulla  donatio  est.y^  —  Glossa  interl.  aux 
mots  quœ  est  naturalis  {Ms.  Paris,  n»  4483)  :  «  amittere  tamen  eam  po- 
terit  {civilem  vero  ne  amittere  quidem  potest)  nec  sunt  contraria  hœc 
cum  sit  aliud  possessionem  alienare  et  aliud  amittere.  »  Muret  {opp.,  III, 
8i,  opp.,yo\.  1,  p.  647)entend  aussi  par  cette  atienatio  une  perte  de  pos- 
session découlant  de  Vanimus.  Cuperus  (p.  2,  c.  38)  trouve  une  contra- 
diction inconciliable  entre  la  L.  11,  c?e  adq.  rer.  dom.  et  la  L.  29,  de  poss, 
(Voyez  Appendice,  n»  112.) 
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mais  nullement  identique,  que  voici.  Nous  avons  vu  que  nous 
ne  perdons  la  possession  d'un  immeuble  si  un  autre  l'occupe 
que  lorsque  le  fait  de  cette  occupation  est  arrivé  à  notre  connais- 
sance (1).  Cette  connaissance  est  sans  doute  encore  fort  différente 
de  la  volonté  de  ne  plus  posséder,  car,  lorsqu'elle  se  produit, 
trois  cas  différents  peuvent  encore  se  présenter  :  il  se  peut  que 
nous  parvenions  à  conserver  la  possession,  il  se  peut  que  nous 
la  perdions  corpore,  il  se  peut  enfin  que  nous  la  perdions  animo, 
c'est-à-dire  par  un  acte  de  notre  volonté.  Mais  la  connaissance 
qu'on  a  de  la  perte  de  la  possession,  et  la  volonté  positive  de  ne 
plus  posséder,  ont  cela  de  commun  que  l'une  et  l'autre  sont  éga- 
lement exclues  dès  que  la  capacité  d'avoir  une  conviction  déter- 
minée fait  défaut,  de  sorte  que  le  pupille  et  l'insensé  ne  peuvent 
jamais  perdre  la  possession  d'un  immeuble  par  le  fait  d'un 
tiers  (2)  :  c'est  probablement  à  cause  de  cette  similitude  du 

(1)  Voyez  p.  332  et  suiv. 

(2)  L.  29,  de  poss.  (voyez  la  note  2  de  la  p.  340).— L.  27,  de  poss.  :  «  Si 
is  qui  animo  possessionem  saitus  retineret,  furere  cœpisset,  non  potest, 
diim  fureret,  ejus  saitus  possessionem  amittere  :  quia  furiosus  non  po- 
TEST  desinere  animo  possidere.  »  —  Cuperus  (p.  1,  c.  6,  p.  66)  soutient 
qu'il  y  a  exception  lorsque  le  pupille  ou  l'insensé  vendent  une  chose  et 
que  l'acheteur  est  de  bonne  foi.  (L.  2,  §§  45, 46,  pro  empt.)  :  mais  ce  texte 
dit  seulement  que  dans  un  cas  semblable,  et  par  dérogation  à  la  règle, 
l'usucapion  pourra  commencer,  pourvu,  bien  entendu,  qu'il  y  ait  posses- 
sion acquise.  Sans  doute  il  est  clair  que  cet  acte  fait  passer  la  possession 
{corpore,  non  pas  animo;  voy.  la  note  2  de  la  p.  340);  il  n'y  a  à  cela  d'ex- 
ception que  pour  les  immeubles.  C'est  l'exception  que  concernent  les  L.  27 
et  29,  de  poss.  ;  et  la  L.  2,  §§  13, 46,  pro  empt.,  ne  dit  nullement  que  cette 
exception  ne  s'appliquera  pas  dans  l'hypothèse  prévue  :  elle  ne  s'occupe 
pas  du  tout  de  l'existence  de  la  possession,  mais  seulement  de  la  possi- 
bilité de  l'usucapion,  la  possession  étant  présupposée.  —  Même  lorsqu'un 
insensé, matériellement  présent  sur  les  lieux,  est  expulsé  de  l'immeuble 
qu'il  possède,  il  n'en  perd  pas  la  possession,  parce  qu'à  raison  de  son 
état  de  folie  il  est  assimilé  à  un  absent. 
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résultat  pratique  que  les  jurisconsultes  romains  auront  employé, 
pour  désigner  ces  deux  cas,  différents  d'ailleurs,  une  seule  et 
même  expression  :  animo  desinere  possidere. 

Nous  avons  ainsi  expliqué  et  prouvé  la  règle  d'après  laquelle 
la  volonté  seule  peut  faire  perdre  la  possession  ;  nous  n'avons 
plus  qu'à  ajouter  quelques  observations  relativement  à  son  appli- 
cation. —  S'il  est  évident  qu'une  déclaration  expresse  de  la 
volonté  du  possesseur  ne  laisse  aucun  doute  sur  l'application  de 
la  règle,  il  est  tout  aussi  certain  qu'une  telle  déclaration  ne 
viendra  que  bien  rarement  décider  la  question,  car  dans  presque 
tous  les  cas  où  elle  pourrait  se  présenter,  par  exemple  dans  le 
cas  de  tradition,  la  perte  de  la  possession,  puisqu'elle  a  lieu 
corpore,  est  indépendante  d'une  déclaration  de  ce  genre  (1). 
Tout  dépend  donc,  comme  dans  beaucoup  d'autres  cas,  de  l'in- 
terprétation d'autres  actes  posés  par  le  possesseur,  et  d'où  sa 
volonté  puisse  s'induire.  Nous  trouvons  dans  les  écrits  des 
jurisconsultes  romains  plusieurs  exemples  d'interprétations  de 
ce  genre,  qui  contribuent  singulièrement  à  jeter  du  jour  sur 
cette  matière. 

C'est  une  telle  interprétation  qui  sert  de  base  à  ce  qu'on 
appelle  constitutum  possessorium.  Celui  qui  vend  une  chose  et 
s'en  porte  en  même  temps  locataire  continue  à  en  disposer 
matériellement  comme  auparavant,  cependant  il  cesse  de  la 
posséder  :  il  faut  donc  rechercher  la  cause  de  cette  perte  de 
possession  dans  une  détermination  nouvelle  de  sa  volonté.  Nous 
avons  vu  dans  quelles  conditions  le  constitutum  peut  se  pré- 
senter, lorsque  nous  l'avons  considéré,  au  §  27,  comme  cause 
d'acquisition  de  la  possession  :  ici  il  ne  nous  intéresse  qu'en  tant 


(1)  Voyez  §  31. 
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qu*il  donne  lieu  à  une  perte  de  possession  ;  mais  il  est  clair  que 
les  conditions  de  cette  acquisition  et  de  cette  perte  sont  absolu- 
ment les  mêmes. 

Un  autre  cas,  où  se  présente  cette  interprétation  dont  nous 
parlons,  concerne  l'action  en  revendication.  C'est  une  règle 
connue  que  celte  action  ne  s'intente  que  contre  le  possesseur  de 
la  chose  (1).  Dès  lors  si  le  possesseur  lui-même  la  revendique, 
il  semble  par  là  même  renoncer  à  sa  possession,  de  sorte  que 
s'il  voulait  ensuite  revenir  à  Vinterdictum  uti  possidetis,  il  fau- 
drait le  lui  refuser.  Cependant  on  décide  le  contraire  (2),  et  le 
motif  de  cette  décision  gît  uniquement  dans  cette  interprétation. 
Car  celui  qui  revendique  une  chose  prouve  par  là  qu'il  veut 
l'avoir,  et  il  est  incontestable  que  si  la  qualité  de  possesseur 
pouvait  se  concilier  avec  celle  de  demandeur  en  revendication, 
il  ne  demanderait  pas  mieux  que  d'avoir  dès  à  présent  cette 
possession  que  le  procès  commencé  doit  lui  assurer  irrévocable- 
ment. S'il  est  vrai  que  ces  deux  qualités  ne  peuvent  se  concilier, 
il  n'est  pourtant  pas  nécessaire  de  présumer  une  renonciation 
volontaire  à  la  possession,  car  le  revendiquant  peut  avoir  ignoré 
sa  qualité  de  possesseur  (3),  ou  ne  pas  avoir  su  que  cette  qualité 
excluait  la  voie  de  la  revendication  (4).  Or,  dans  ces  deux  hypo- 

(1)  Voyez  p.  12  et  13. 

(2)  L.  12,  §  1,  deposs.  « ...  non  denegaturei  interdictum  uti  possidetis, 
qui  cœpit  rem  vindicare  :  non  enim  vldetur  possessioni  renuntiasse,  qui 
rem  vindicavit.  »  (Voyez  p.  32.)  Les  mots  que  nous  omettons  ici  ne 
pourront  être  expliqués  qu'à  la  section  suivante. 

(3)  C'est  à  ce  cas  que  la  Glose  rapporte  notre  passage  (Glossa  in  L.  cit, 
et  in  G.  5,  X.  de  causa  poss.).  Merenda  {controv.  XII,  16)  a  fort  bien  déve- 
loppé celte  explication,  qui  n'est  pas  inexacte,  mais  incomplète. 

(4)  L'erreur  de  droit  ne  nuit  pas  ici,  car  d'abord  elle  ne  peut  qu'empê- 
cher une  acquisition  (L.  7,  de  jur.  el  f.  ign.),  tandis  qu'ici  il  s'agit  d'éviter 
une  perte  ;  de  plus  l'axiome  errorjuris  nocet  n'a  d'autre  but  que  de  dé 
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thèses  possibles,  le  possesseur  n'ayant  certes  pas  eu  l'intention 
d'abandonner  sa  possession,  il  n'y  a  rien  d'où  l'on  puisse  induire 
avec  certitude  une  telle  intention,  la  possession  n'est  donc  pas 
perdue,  et  l'interdit  uti  possidetis  peut  toujours  être  invoqué. 

En  troisième  lieu,  l'intention  de  renoncer  à  la  possession  peut 
encore  résulter  d'une  simple  omission.  L'exploitation  des  fonds 
de  terre  se  rattache  ordinairement  à  des  époques  déterminées 
de  Tannée.  Lors  donc  qu'un  possesseur  a,  pendant  un  certain 
nombre  d'années,  négligé  de  cultiver  son  fonds,  il  est  permis  de 
présumer  qu'il  a  voulu  en  abandonner  la  possession.  Il  est  en 
effet  fort  peu  probable  qu'il  ait  oublié  cette  possession.  Que  sa 
conduite  soit  d'ailleurs  le  résultat  d'une  volonté  arrêtée,  qu'elle 
ne  découle  que  d'une  simple  négligence,  ou  qu'un  voyage,  par 
exemple,  lui  ait  paru  plus  important,  tout  cela  est  indifférent 
au  point  de  vue  de  la  possession,  puisque  cela  ne  ferait  que 
modifier  les  motifs  de  sa  détermination,  sans  rien  changer  à 
cette  dernière.  Dans  tous  ces  cas,  la  volonté  se  fixe  librement  et 
en  pleine  connaissance  de  cause  sur  un  fait  qui  rend  impossible 
l'exercice  de  la  possession  ;  il  faut  par  conséquent  y  voir  aussi 
une  renonciation  à  cette  dernière  (1).  Supposons,  au  contraire, 
que  le  possesseur,  en  agissant  ainsi,  n'ait  pas  agi  librement, 

clarer  qu'on  ne  pourra  excuser  celui  qui,  par  suite  d'une  erreur  de  ce 
genre,  aura  violé  une  règle  de  droit  :  ici  II  s'agit  uniquement  d'interpréter 
un  acte,  de  trancher  une  question  de  fait. 

(Note  de  la  7e  éd.)  Voyez  Système  du  droit  romain  y  III,  363-366 
(note  manuscrite  de  l'auteur). 

(1)  L.  37,  §  1,  de  usurp.  (cf.  §  7,  I.  de  usuc.)  «  Fundi  quoque  atieni 
mtest  aliquis  sine  vi  nancisci  possessionem  ;  quœ  velEX  negligentia 
OOMiNi  YACET,  vel  quia  dominas  sine  successore  decesserit,  vel  longo 
lEMPORE  ABFUERiT.  w  II  faut  du  restc  que  la  négligence  ou  l'absence  du 
possesseur  ne  laisse  pas  seulement  la  chose  sans  surveillance,  mais 
qu'elle  la  laisse  en  réalité  sans  possesseur  :  c'est  ce  qui  résulte  non- 
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mais  sous  l'empire  de  la  crainte,  il  est  évident  qu'alors  nous  ne 
pourrions  plus  raisonner  de  la  même  manière  :  il  n'y  aurait  là 
aucune  intention  d'abandonner  la  possession  ;  celle-ci  ne  serait 
donc  pas  perdue  (1)  .  La  conservation  de  la  possession  est  encore 
plus  évidente  lorsque  l'usage  à  faire  de  la  chose  possédée  est 
tel,  qu'il  ne  puisse  se  reproduire  que  périodiquement.  Celui  qui 
ne  s'en  occuperait  guère  pendant  les  intervalles  ne  manifesterait 
aucunement  par  là  l'intention  d'en  abandonner  la  possession. 
C'est  pour  cette  raison  que  les  jurisconsultes  romains,  lorsqu'ils 
veulent  expliquer  les  règles  spéciales  sur  la  conservation  de  la 
possession  des  immeubles,  prennent  presque  toujours  pour 
exemple  les  saltus  hiberni  et  œstivi  (2).  Ces  pâturages  restant 
abandonnés  pendant  une  moitié  de  l'année,  et  cette  circonstance, 
qui  résulte  de  leur  nature  particulière,  excluant  naturellement 
Vanimus  derelinquendi,  il  n'est  pas  nécessaire  de  faire  observer 

seulement  de  l'expression  vacans  possession  mais  aussi  de  ce  que,  sans 
cela,  roccupation  par  un  tiers  n'aurait  pu  donner  naissance  à  une  pos- 
session nouvelle.  —  Nos  jurisconsultes,  par  exemple  Cuperus  (p.  63,  66), 
ont  ordinairement  considéré  cette  décision  comme  quelque  chose  de 
tout  spécial,  ce  qui  n'est  pas  ;  ils  ont  même  quelquefois  voulu  préciser 
l'époque  à  laquelle  il  faudra  commencer  à  considérer  la  possession 
comme  perdue.  (Voyez  Appendice,  n"  113.) 

(1)  L.  4,  C.  de  poss.  «  Licet  possessio  nudo  anima  adquiri  non  possit, 
tamen  solo  animo  retineri  potest.  Si  ergo  prœdiorum  desertam  passes- 
sionem  non  derelinquendi  affectione  iransacto  tempore  non  coluistiy 
sed  METUS  NECESSITATE  cuHuram  eorum  distulisti  :  pr^ejudicium  tibi  ex 
transmissi  temporis  injuria  generari  non  potest,  »  donc  aussi,  la  pos- 
session ne  sera  pas  perdue.  Il  va  sans  dire  qu'il  doit  ne  pas  y  avoir  eu  de 
dejectio,  car  alors  la  possession  serait  déjà  perdue  solo  corpore.  On  peut 
donc  supposer  un  fonds  très-éloigné  qu'une  guerre,  par  exemple,  aurait 
empêché  le  possesseur  de  cultiver. 

(2)  L.  1,§  25,  de  vi  :  «  Quod  vulgo  dicitur,œstivorum  hibernorumque 
saltuum  nos  possessiones  animo  relinere  :  id  exempli  causa  didici  PrO' 
culum  dicere..»  »  (p.  331). 
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dans  chaque  cas  spécial  que  cet  anmus  ne  saurait  être  présumé 
dans  l'espèce. 

§33. 

CONSERVATION  DE  LA  POSSESSION   PAR  L'INTERMÉDIAIRE  d'uN  TIERS. 

Ce  qui  nous  reste  à  dire  relativement  à  la  continuation  de  la 
possession  concerne  les  tiers,  ou  les  représentants  par  l'inter- 
médiaire desquels  naus  pouvons  la  conserver,  tout  aussi  bien 
que  nous  avons  pu  l'acquérir. 

Ici  se  présentent  de  nouveau  les  trois  questions  que  nous 
avons  déjà  examinées  plus  haut  (1)  à  propos  de  l'acquisition  de 
la  possession  ;  seulement  l'ordre  dans  lequel  nous  les  examine- 
rons maintenant  doit  être  un  peu  modifié. 

Quelles  sont,  en  premier  lieu,  les  conditions  qui  doivent  se 
rencontrer  dans  la  personne  du  possesseur  pour  que  la  posses- 
sion lui  soit  conservée,  et  comment  celle-ci  pourrait-elle,  d'un 
autre  côté,  se  perdre  uniquement  du  chef  du  possesseur?  —  En 
ce  qui  concerne  le  pouvoir  physique  de  disposer  de  la  chose,  il 
est  clair  que  la  perte  de  ce  pouvoir  dans  le  seul  chef  du  posses- 
seur, à  l'exclusion  du  représentant,  ne  pourra  faire  cesser  la 
possession.  En  effet,  celui  qui  a  donné  un  fonds  en  location 
n'en  perd  pas  la  possession  alors  même  qu'un  tiers  l'en  chasse- 
rait lui  personnellement,  puisqu'il  continue  à  en  disposer  par 
l'intermédiaire  de  son  locataire  (2).  —  Vour  Yanimus  possidendi, 
il  en  est  tout  autrement.  Celui  qui  fait  exercer  sa  possession 

(1)  Voyez  p.  288. 

(2)  L.  1,  §  43,  de  vi  « ...  Si  quis  me  vi  dejecerit,  meos  non  dejecerU,non 
passe  me  hoc  interdicto  experiri  :  quia  per  eos  retineo  possessionem 

QUI  DEJECTI  NON  SUNT.  »  (P.  263,  266.) 
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par  un  tiers  peut  fort  bien  la  perdre  par  un  simple  acte  de  sa 
volonté  :  animus  non  possidendi. 

En  second  lieu,  la  relation  existant  entre  le  possesseur  et  celui 
qui  le  représente  peut  ici,  comme  lorsqu'il  s'agit  d'acquisition 
de  possession,  consister  en  un  lien  d'autorité  légale  (1),  ou  bien 
n'être  qu'une  mission  librement  acceptée (2).  Cette  mission  alors, 
comme  dans  le  cas  d'une  acquisition,  n'exige  aucune  forme  juri- 
dique particulière;  et  si  le  lien  représentatif  peut  se  perpétuer 
par  l'intermédiaire  de  plusieurs  personnes,  ce  n'est  pas  là  non 
plus  une  circonstance  spécialement  propre  à  la  continuation  de 
la  possession,  quoiqu'elle  se  présente  ici  plus  fréquemment  que 
lorsqu'il  s'agit  d'une  première  acquisition.  Ainsi  le  fermier  peut 
sous-louer  la  chose,  le  dépositaire  peut  la  déposer  entre  les  mains 
d'un  tiers,  et  la  possession  antérieure  continuera  toujours  de  la 
'  même  manière  (3).  D'un  autre  côté,  le  bailleur  peut  vendre  sa 
chose  à  un  tiers,  la  reprendre  ensuite  lui-même  à  titre  de  bail, 
et  la  possession,  exercée  par  l'intermédiaire  d'un  représentant, 

(1)  Quant  aux  esclaves,  il  faut  remarquer  qu'ils  font  continuer,  même 
malgré  eux,  la  possession  au  profit  de  leur  maître,  par  exemple,  même 
s'ils  voulaient  lui  voler  la  chose.  L.  15,  de  poss,  —  Une  application  re- 
marquable de  ce  principe  à  la  possession  d'un  gage  se  trouve  à  la  L.  33, 
§  6,  de  usurp.  et  à  la  L.  40,  pr.  de  poss. 

(2)  L.  9,  de  poss.  :  «  GeneraLiler  quisquis  omnino  nostro  nomine  sit  in 
possessionem  (possessione),  veluti  procurator,  liospes,  amicus,  nos  possi- 
dere  videmur.  » 

(3)  L.  30,  §  6,  de  poss.  Il  faut,  bien  entendu,  supposer  que  le  fermier 
n'ait  pas  voulu  s'approprier  la  possession  de  la  chose  en  la  sous-louant  : 
alors,  sans  doute,  la  possession  pourrait  être  perdue  ;  mais  cela  rentre 
dans  le  troisième  point  à  examiner.  Quand  au  contraire  le  fermier  n'agit 
pas  dans  cette  intention,  le  maintien  de  la  possession  ne  saurait  faire 
l'objet  d'un  doute,  alors  même  que  cette  sous-location  serait  d'ailleurs 
illégale,  contraire,  par  exemple,  à  la  loi  du  contrat,  ou  constituant  un 
furtum  usus;  c'est  ce  dernier  cas  que  prévoit  la  h.  54,  §  1,  de  furlis;  elle 
n'exclut  donc  nullement  la  continuation  de  la  possessioa, 
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peut  se  transporter  ici,  comme  toute  autre  possession,  par  un 
simple  constitutum  (1).  —  La  seule  cessation  du  lien  juridique 
entre  le  possesseur  et  le  tiers  qui  le  représente  n'a  pas  pour  effet 
de  faire  cesser  la  possession  (2). 

En  troisième  lieu,  et  c'est  ici  le  point  le  plus  important,  que 
faut-il  que  le  représentant  fasse  pour  que  la  possession  continue? 
En  d'autres  termes,  comment  la  possession  pourrait-elle  venir  à 
se  perdre  uniquement  de  son  chef?  —  Cette  perte  peut  se  con- 
cevoir de  deux  manières  différentes.  Il  se  peut,  en  premier  lieu, 
que  le  représentant  veuille  acquérir  lui-même  la  possession  de 
la  chose  qu'il  détenait  jusque-là  pour  autrui  :  ce  serait  la  perte 
au  profit  du  représentant.  Il  se  peut,  en  second  lieu,  que  cette 
possession  soit  acquise  par  un  tiers  ou  même  qu'elle  soit  perdue 
sans  que  personne  l'obtienne  ;  nous  l'appellerons  la  perte  dans 
le  chef  du  représentant.  Nous  verrons,  plus  loin,  pourquoi  nous 
devons  opposer  ainsi  l'un  à  l'autre  ces  deux  cas. 

La  perte  de  la  possession  au  profit  du  représentant  présente 
le  moins  de  difficulté.  Le  représentant,  comme  tel,  n'a  pas 
Vanimus  possidendi^  mais  il  dispose  physiquement  de  la  chose 
comme  un  possesseur.  Il  ne  peut  donc,  sans  une  nouvelle  déter- 
mination de  sa  volonté,  faire  cesser  la  possession  antérieure, 
tandis  que  par  une  telle  détermination  il  devrait  pouvoir  immé- 
diatement, et  sans  poser  aucun  acte  nouveau,  acquérir  la  pos- 
session, comme  cela  a  lieu  dans  la  traditio  brevi  manu  (3).  — 
Le  premier  point  ne  soulève  aucun  doute.  Tant  que  le  représen- 

(1)  Voyez  notre  §  27.  —  Plusieurs  auteurs,  par  exemple  Meuenda 
(Contr.  111,21),  nient  cette  proposition;  cela  s'explique  facilement  par 
ridée  fausse  qu'on  se  fait  générr.Iement  du  constitutum. 

(2)  L.  60,  §  1,  locati. 

(3)  Voyez  p.  225. 
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tant  ne  veut  pas  devenir  possesseur,  il  ne  saurait  être  question 
de  ce  mode  de  perdre  la  possession,  même  si  la  restitution  de 
la  chose  possédée  était  refusée  par  quelque  autre  motif  : 

L.  20,  de  poss. 

«  Si  quis  rem  quam  utendam  dederat  vendiderit,  emptorique 
«  tradi  jusserity  nec  ille  tradiderit  :  alias  videbitur  possessionem 
«  domini  (1)  intervertisse  y  alias  contra.  Nam  nec  tune  quidem 
«  semper  dominus  amittit  possessionem ^  cum  reposcenti  ei  com- 
«  modatum  non  redditur  :  quid  enim  si  alia  quœpiam  fuit  justa 
«  et  rationabilis  causa  non  reddendi{'2)t  non  ntique  ejus  rei  pos- 
«  sessionem  intervertit  (3).  » 

Par  contre,  Vanimus  possidendi  devrait ,  d*après  les  règles 
générales  sur  l'acquisition  de  la  possession,  être  k  lui  seul  suffi- 
sant pour  transformer  le  représentant  en  véritable  possesseur  ; 
mais  cette  règle  ne  doit  jamais  recevoir  ici  d'application  pure  et 
simple.  —  D'abord  quant  aux  immeubles,  ici  comme  ailleurs 
le  possesseur  n'en  perd  la  possession  que  du  moment  qu'il 
sait  qu'il  n'a  plus  la  faculté  d'en  disposer  (4).  Ajoutons  que  la 
règle  :  nemo  sibi  causam  possessionis  mutare  potest  (5)  s'y  oppo- 

(1)  Telle  est  la  leçon  de  plusieurs  manuscrits  de  Paris  et  de  plusieurs 
manuscrits  dans  Gebauer,  puis  des  éditions  suivantes  :  Row.  1476, 
Nor.  4483,  et  ainsi  de  suite  ;  le  texte  florentin  porte  «  possessione  demi- 
num.  » 

(2)  Comp.  L.  12,  in  f.  de  vi;  une  justa  causa  serait,  par  exemple, 
le  jus  retentionis  résultant  de  Yactio  commodati  contraria. 

(3)  Nor.  1483,  Hal.  —Et  de  même  avec  une  transposition  insignifiante 
{possessionem  ejus  rei)  dans  l'édition  Yen.  1483.  — Les  Pandectes  floren- 
tines et  les  autres  manuscrits  portent  :  «  non  utique  ut  possessionem  ejus 
rei  interverteret.  » 

(4)  Voyez  p.  332. 

(5)  Voyez  notre  §  7,  p.  Si). 


350 


SECTION  TROISIÈME. 


serait  et  qu*un  passage  des  Pandectes  est  aussi  conçu  dans  le 
même  sens  (1).  —  Quant  aux  meubles,  il  en  est  de  même. 
Ici  encore  la  règle  :  nemo  sibi  causam,  etc.,  ferait  obstacle.  De 
plus,  un  motif  particulier,  que  nous  ne  pourrons  indiquer  qu'à 
la  section  suivante,  fit  admettre  que  le  représentant  ne  pourrait 
être  considéré  comme  possesseur  que  lorsqu'il  aurait  en  même 
temps  commis  un  furtum.  Or,  pour  qu'il  y  ait  furtum,  par  con- 
séquent pour  produire  cette  acquisition  de  la  possession  de 
meubles,  il  faut  contrectatio,  action  physique  sur  la  chose  en 
vue  de  la  soustraire  au  propriétaire  (2).  On  pourrait,  il  est  vrai, 
admettre  que,  dans  cette  hypothèse,  le  représentant  n'est  pas 
encore  devenu  possesseur,  et  que  néanmoins  celui  qu'il  repré- 
sente a  perdu  la  possession,  puisque  en  effet  la  faculté  de  disposer 
de  la  chose  lui  est  enlevée  par  la  seule  détermination  de  la 

(1)  L.         vi  :  «...  quem  dejecisse  tung  viderelur,  cum  emptori  pos- 

SESSIONEM  NON  TRADIDIT.  » 

(2)  L.  Ij  l'^,  de  furiis  :  «  Sic  w,  qui  depositum  abnegat,  non  statim 
etiam  furli  icnetur  :  sed  ita,  si  intercipiendi  causa  occultaverit.  »  — 
L.  67,  pr.  eod.  :  «  Infitiando  depositum,  nemo  facit  furtum;  nec  enim 
furlum  est  ipsa  infltiatio,  licet  prope  furtum  est.  Sed  si  possessionem 
Ejus  APISCATUR  iNTERVERTENDi  CAUSA,  facit  furtum.  Nec  Tcfcrt,  lu  digito 
habeat  annutum^  an  dactyliotheca,  quem  cum  deposito  teneret,  habere 
pro  suo  destinaverit.  »  Il  en  résulte  donc  que  la  seule  infiiiatio  ne  con- 
stitue pas  un  furtum;  en  second  lieu,  que  le  furtum  et  l'acquisition  de 
la  possession  vont  toujours  ensemble,  et  que  la  seule  infilialio  ne  saurait 
faire  acquérir  la  possession,  et  c'est  là  l'essentiel.  En  troisième  lieu,  ce 
passage  cite  deux  exemples  où  il  ne  s'agit  ni  de  furtum  ni  de  possession 
acquise.  Pour  la  dactytiotheca  et  pour  Vannulus  in  digito,  cela  est  évi- 
dent :  il  y  a  bien  là  contact  physique,  mais  il  n'y  a  pas  détournement  en 
vue  de  s'approprier  la  chose,  ce  qui  dans  le  passage  précédent  était 
exprimé  par  le  mot  occultaverit.  Averanius  {interpr.  I,  28,  §  12)  a  mé- 
connu le  sens  de  ce.passage,  comme  si  l'on  y  admettait  à  la  fois  furtum 
et  acquisition  de  possession.  De  même  avant  lui  la  Glose,  qui  indiquait 
aussi  déjà  la  leçon  «  datus  hypolhecœ.  » 
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volonté  du  représentant.  La  chose  serait  donc  provisoirement 
sans  possesseur  (1).  Mais  c'est  précisément  pour  ce  motif  qu'il 
est  fort  naturel  qu'on  ait  ajouté  une  seconde  exception  à  la  pre- 
mière, en  sorte  que  non-seulement  le  commencement  delà  nou- 
velle possession  (celle  du  représentant),  mais  aussi  la  perte  de  la 
possession  antérieure,  dépendent  de  la  réunion  des  conditions 
qui  constituent  le  furtum  (2).  Toutefois  cette  exception  ne  doit 

(1)  C'est  à  cela  que  se  rapporte  la  L.Al,cie  poss.,  dont  voici  le  contenu  : 
«  La  possession  d'une  chose  de  ce  genre  est  perdue  dès  que  le  déposi- 
taire a  l'intention  de  la  posséder  pour  lui-même;  cela  n'empêche  cepen- 
dant pas  que  le  dépositaire  puisse  fort  bien  ne  pas  acquérir  cette  posses- 
sion, car  dans  d'autres  cas  encore  la  possession  de  choses  mobilières 
peut  se  perdre  sans  qu'un  autre  l'acquière.  Le  principe  ne  reçoit 
exception  que  lorsqu'il  s'agit  d'esclaves,  à  cause  de  Vanimus  revertendi 
qui  peut  s'y  présenter  :  là,  la  possession  du  deponens  continue  jusqu'à  ce 
que  le  dépositaire  commence  à  posséder  par  suite  d'un  véritable  furtum..  » 
(Cette  possession  nouvelle  commençant,  il  faut  nécessairement  que 
l'autre  cesse  :  plures  eandem  rem,  etc.) 

(2>  L.  3,  §  18,  de  poss.  :  «Si  rem  apud  te  depositam  furti  faciendi  causa 
contrectaveris,  desino  possidere  :  sed  si  eam  loco  non  moveris,  et  {al. 
ETiAMSi)  infitiandi  animum  habeas,  plerique  veterum,  et  Sabiniis  et 
Cassiiis  recie  responderunt  possessorem  me  manere  :  quia  furtum  sine 
conlrectatione  fîeri  non  potest,  nec  animo  (solo)  furtum  admittatur  {al. 
COMMITTITUR).  »  Le  passage  est  clair,  mais  comment  le  concilier  avec  la 
L.  47,  de  poss.  dont  nous  avons  parlé  à  la  note  précédente?  Voici  le  seul 
moyen  de  conciliation  :  Papinien  rapporte  dans  la  L.  47  qu'il  existait 
aussi  des  responsa  dans  le  sens  de  l'autre  opinion  {responsum  est)  ;  cela 
résulte  d'ailleurs  aussi  de  la  présente  loi  {plerique  responderunt).  En 
même  temps  il  cherche  les  motifs  de  cette  autre  opinion  {cujus  rei  for- 
sitan  itla  ratio  est);  mais  il  ne  se  prononce  pas  lui-même.  —  Voici  com- 
ment on  concilie  ordinairement  ces  deux  lois  :  Papinien  dit  :  «  Si...  tibi 
possidere.,.  conslitueris  :  confesiim  amisisse  me  possessionem^  »  c'est-à- 
dire  en  supposant  qu'il  y  ait  eu  aussi  conlreclatio.  Cette  explication 
pourrait  à  la  rigueur  convenir  au  cbmmencement  du  passage,  mais  tout 
ce  qui  suit  n'aurait  aucun  sens  (voyez  la  note  précédente).  Elle  be  trouve 
du  reste  déjà  dans  la  glose  et  chez  les  auteurs  suivants  :  Duarein,  in 
L.  5,  §  18,  de  poss.  {opp.,  p.  831).  —  Merenda,  inconlr.  L.  2,  C.  21.  — 
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absolument  pas  être  étendue  au  delà  du  cas  pour  lequel  elle  est 
faite  ;  elle  ne  concerne  que  la  possession  exercée  par  un  tiers, 
et  qui  se  perd  par  l'infidélité  du  représentant  (1). 

Cette  infidélité  du  mandataire  ne  fait  donc  perdre  la  posses- 
sion des  immeubles  que  lorsqu'elle  est  parvenue  à  la  connais- 
sance de  celui  qui  les  possédait  jusqu'alors  ;  elle  ne  fait  perdre 
la  possession  des  meubles  que  si  elle  renferme  tous  les  éléments 
du  vol  :  furtum. 

Jusqu'ici  nous  avons  parlé  du  cas  où  la  possession  se  perd  au 
profit  de  celui  qui  représente  le  possesseur;  il  nous  reste  à 
parler  du  cas  où  elle  se  perd  dans  le  chef  même  de  ce  représen- 
tant, c'est-à-dire  où  le  représentant  lui-même  cesse  d'avoir  la 
chose  en  son  pouvoir,  et  d'assurer  par  là  la  possession  qui  lui 
était  confiée.  Les  cas  qui  rentrent  dans  cette  hypothèse  étaient 
en  partie  déjà  tellement  controversés  parmi  les  jurisconsultes 
romains,  qu'il  sera  bon,  afin  d'assurer  nos  résultats,  de  limiter 
autant  que  possible  l'objet  de  la  discussion.  —  Or,  le  cas  que 
nous  avons  à  examiner  peut  se  présenter  dans  des  conditions 
telles,  que  la  possession  eût  été  perdue  même  si  elle  n'avait  pas 
été  exercée  par  l'intermédiaire  d'un  représentant.  Une  telle  perte 

AvERANius,  in  interpr.  L.  1,C.  28,  §§  19, 20  (t.  1,  p.  323).  (Voyez  Appendice, 
n"  H4.)  —  Cette  controverse  des  anciens  jurisconsultes  tient  aux  deux 
écoles  rivales  :  l'opinion  que  la  L.  47  se  borne  à  citer  est  celle  des 
Proculéiens  ;  l'opinion  que  la  compilation  de  Justinien  consacre  (L.  3, 
§  18,  de  poss.)  est  celle  des  Sabiniens.  Hugo,  Civilist.  Magazin,  vol.  5, 
p.  123.  (Voyez  Appendice,  n°  115.) 

(1)  CuPERUS  (p.  2,  c.  33)  a  singulièrement  méconnu  le  sens  de  cette 
règle  ;  voici  comment  il  paraît  la  comprendre  :  «  Partout  où  l'on  peut 
supposer  un  furtum,  ce  sont  les  conditions  de  ce  vol  qui  déterminent 
aussi  la  perte  de  la  possession.  »  Il  tire  de  cette  règle  tout  à  fait  inexacte 
la  conclusion,  parfaitement  juste  d'ailleurs,  que  la  L.  3,  §  3,  de  poss.  ne 
saurait  parler  seulement  d'un  trésor  appartenant  à  autrui  (voyez,  plus 
haut,  p.  216,  à  la  note). 
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de  possession  ne  saurait  soulever  de  doute,  cette  hypothèse  doit 
donc  être  complètement  écartée  de  la  discussion.  Ainsi  lorsqu'un 
fermier  vend  le  fonds  loué,  que  l'acheteur  l'occupe  et  que  le 
possesseur  antérieur  n'ose  pas  l'en  chasser  (1),  il  est  certain  que 
la  possession  est,  dès  ce  moment,  perdue.  Il  en  est  de  même 
lorsque  le  représentant  perd  une  chose  mobilière  de  telle  sorte 
que  iji  lui  ni  le  possesseur  ne  puissent  la  retrouver  (2)  ;  ou  encore, 
lorsqu'il  remet  la  chose  à  un  tiers  qui  met  fin  à  la  possession 
antérieure,  comme  le  ferait  un  voleur,  peu  importe  que  celui  qui 
était  jusqu'alors  possesseur  en  ait  connaissance  ou  non  (3).  Du 
reste,  dans  beaucoup  de  ces  cas  ;  le  représentant  sera  lui-même 
déjà  devenu  possesseur  (4),  et  alors  il  est  hors  de  doute  qu'il 
peut  aliéner  la  possession.  La  question  peut  donc  se  ramener 
aux  termes  suivants  :  la  possession  peut-elle  se  perdre  du  chef 
du  représentant,  alors  qu'elle  n'eût  pas  été  perdue  si  le  posses- 
seur l'avait  exercée  lui-même  (5)  ? 

Or,  la  détention  ou  possession  naturelle,  qu'avait  jusque-là  le 
représentant,  peut  cesser  de  deux  manières  :  contre  son  gré  ou 
avec  son  assentiment. 

Le  premier  cas  est  encore  une  fois  à  l'abri  de  toute  discussion. 
En  effet,  si  c'est  un  acte  de  violence  qui  vient  expulser  le  repré- 
sentant, il  est  certain  que  la  possession  sera  perdue,  quand 
même  le  possesseur  n'en  aurait  pas  encore  connaissance  (6).  Par 

(1)  Voyez  p.  332,  333. 

(2)  Voyez  p.  326. 

(3)  Voyez  p.  324. 

(4)  Voyez  p.  350. 

(5)  Cette  question  se  présentera  donc  pour  les  choses  mobilières  bien 
plus  rarement  qu'à  propos  d'immeubles. 

(6)  L.  1,  §  22,  de  vi  :  «  Quod  servus  vel  procurator,  vel  colonus  tenent, 
dominus  videtur  possidere  :  et  ideo  his  dejectis  ipse  dejici  de  possessione 
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contre,  elle  continue  évidemment  si  le  représentant,  sans  Tin- 
tervention  d'une  violence  étrangère,  devient  incapable  d'exercer 
la  possession,  par  exemple  s'il  vient  à  mourir  ou  à  perdre  la 
raison  (1),  et  cela  s'applique  aux  meubles  comme  aux  immeu- 
bles. 

Il  nous  reste  à  examiner  le  dernier  cas,  celui  où  le  représen- 
tant lui-même  fait  cesser  volontairement  le  pouvoir  qu'il  avait 
de  disposer  de  la  chose.  Ce  cas  peut  encore  se  subdiviser  en 
deux  hypothèses  :  , 

A.  Il  se  peut  que  personne  n'acquière  la  détention  ou  la  pos- 
session naturelle.  —  Ici  quelques  jurisconsultes  ont  peut-être 
considéré  la  possession  comme  perdue.  L'existence  de  cette 
opinion  ne  peut  cependant  se  prouver,  quoiqu'on  l'admette 
généralement  ;  plusieurs  passages,  qui  décident  le  contraire,  ne 
signalent  à  cet  égard  aucune  controverse  (2).  Tout  dépend  de 
l'interprétation  du  passage  suivant  (3)  : 

L.  40,  §  1,  de  poss, 

«  Si..,  colonus,,,  decessisset,,»  non  statim  dicendum,  eam 

videLur,  etiam  si  ignoret  eos  dejectos,  per  quos  possidebat.  »  En  effet 
rinierdil  peut  immédiatement  être  invoqué  ;  le  fonds,  en  sa  qualité  de  [un- 
dus  vi  possessuSf  est  soustrait  à  l'usucapion,  et  dès  lors  la  conséquence 
signalée,  c'est-à-dire  la  perle  de  la  possession,  ne  pourra  soulever  de 
graves  inconvénients. 

(1)  L.  60,  §  1,  locati.  —  L.  2d,  §  1,  de  poss.  L.  40,  §  1,  de  poss.  —  Il  ne 
pourra  y  avoir  quelque  doute  que  sur  les  exceptions  signalées  dans  le 
dernier  de  ces  textes  :  «  cum  dominus  possessionem  apisci  neglexerit  » 
et  :  «  si  nemo  extraneus  :  »  mais  la  première  i)eut  se  ramener  à  des  cas 
analogues  (p.  344  et  suiv.),  et  la  seconde  se  rapporte  à  la  controverse 
dont  nous  allons  parler. 

(2)  L.  3,  §  8  ;  L.  44,  §  2,  de  poss.  —  L.  7,  pr.,  pro  emptore.  —  L.  31,  de 
doLo. 

(3)  L'argument  a  contrario  par  lequel  on  veut  prouver  l'existence  d« 
cette  controverse  au  moyen  d'un  autre  texte  (L.  31,  de  poss.  «  ...  si  non 
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((  {se.  possessionem)  interpellari,..  Idem  (1)  existimandum  ait,  si 
«  colonus  sponte  possessione  discesserit.  Sed  hœc  ita  esse  vera, 
«  si  nemo  extraneus  eam  rem  intérim  possederity  sed  semper  in 
«  hereditate  coloni  manserit,  »  S'il  faut  lire  aliudy  la  controverse 
ne  saurait  être  niée  ;  au  contraire,  si  on  lit  idem,  il  n'y  a  aucune 
raison  de  l'admettre.  L'ensemble  du  passage  appuie  cette  seconde 
leçon.  Les  mots  «  sed  hœc  ita  esse  vera  »  embrassent  alors  les 
deux  propositions  précédentes,  tandis  qu'en  adoptant  la  leçon 
aliud,\\s  se  rapporteraient  d'une  manière  assez  forcée  au  membre 
de  phrase  le  plus  éloigné.  La  première  leçon  a  pour  elle  les 
mots  :  «  sed  semper  in  hereditate  y  »  etc.  Toutefois  ces  mots 
peuvent  aussi  s'expliquer  en  adoptant  la  deuxième  leçon.  (Voyez 
Appendice,  n**  116.) 

B.  Il  se  peut,  en  second  lieu,  que  la  possession  naturelle  soit 
acquise  à  un  tiers.  Dans  cette  hypothèse,  la  tradition  n'est  qu  un 
cas  spécial;  les  jurisconsultes  romains  considèrent  ici,  à  juste 
titre,  comme  tout  à  fait  indifférent,  que  la  possession  naturelle 
passe  au  tiers  immédiatement,  au  moyen  de  la  tradition,  ou  qu'il 
ne  l'obtienne  que  d'une  manière  médiate  en  occupant  une  chose 
que  le  représentant  aurait  abandonnée  sans  s'inquiéter  d'un 
nouveau  possesseur.  —  Dans  ce  cas,  la  plupart  des  auteurs 
considéraient  la  possession  comme  perdue  (2)  ;  cependant  le 

deserendœ  »)  n'est  pas  très-convaincant,  parce  que  nous  ne  savons  abso- 
lument pas  dans  quel  contexte  se  trouvait  ce  passage. 

(1)  Gtossa  :  «  alias  aliud...  alias  idem  »  (Giphanius,  in  lect.  Ait., 
p.  535).  — Le  texte  florentin  porte  aLiud  et  de  même  les  éditions  im 
primées.  La  plupart  des  manuscrits  de  Paris  ont  aiiud,  mais  six  d'entre 
eux  lisent  iderut  de  même  mon  manuscrit  et  ceux  de  Metz  et  de  Leipzig. 
—  Dans  Gebauer  on  ne  trouve  ici,  comme  de  coutume,  aucune  trace 
d'une  variante. 

(2)  L.  40,  §  1  ;  L.  44,  §  %  de  poss.  —  L.  33,  §  A, de  usurp.  (Voyez  Appon- 
d  ce,  117.) 
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passage  suivant  décide  bien  positivement  le  contraire  (1)  : 

L.  3,  §§  6,  7,  8,  9,  de  possessions , 

.  «  Lî  amittenda  quoque  possessione  affectio  ejus,  qui  possidet 
«  intuenda  est.  Igitur,  etc.,  etc.  —  Sed  et  si  animo  solo  possi- 
«  deas,  licet  alius  in  fundo  sit,  adhuc  tamen  possides.  —  Si  quis 
({  nuntiet  domum  a  latronibus  occupatam,et  dominus,  timoré  con- 
«  territus,  noluerit  accedere  :  amisisse  eum  possessionem  placet. 
«  Quod  si  servus  vel  Colonus,  per  quos  corpore  possidebam,  deces- 
«  SERiNT  DiscESSERiNTVE,  animo  (2)  retinebo  possessionem  (3).  — 
«  Bt  si  alii  tradiderim  (4),  amitto  possessionem.  Nam  constat 
«  possidere  nos,  donec  aut  nostra  voluntate  discesserimus,  aut  vi 
«  dejecti  fuerimus  (5).  »  —  Paul  parle  ici  de  la  perte  de  la  pos- 
session des  immeubles  (ce  n'est  qu'au  §  13  de  cette  loi  qu'il  est 
question  des  meubles)  :  «  Vanimus  du  possesseur  (6),  dit-il, 

(1)  La  L.  32,  §  l,de  poss.,  ne  concerne  pas  ce  point;  elle  dit  seulement 
que  le  représentant  ne  peut  transférer  la  possession  quasi  ex  constiluto. 
—  (CuPERUS,  p.  2,  c.  40.)  Ce  principe  important,  que  l'analogie  d'autres 
textes  confirme,  n'est  pas  contredit  par  la  L.  21,  §  3,  rfe  poss.  («  Qui 
alienam  rem  precario  rogavit,  si  eandem  a  domino  conduxit  :  possessio 
ad  dominum  revertitur.  »)  Car  le  rogans  est  ordinairement  lui-même 
possesseur  (p.  283)  et  ne  gère  donc  pas  la  possession  d'autrui. 

(2)  Cod.  Refi.d.  Edd.  Rom.  4476,  Yen.  1483,  Yen.  1494,  Lugd.  1309, 
1313,  Paris,  1336  :  «  possidebam,  decesserit  vel  animo.  :>i—Nor.  1483, 
Hal.  «  possidebam^  discesserit.  (Hal.  discesserint)  veL  animo.  »  —  Les 
manuscrits  portent  decesserit  ou  decesserint,  discesserit  ou  discesserint^ 
jamais  ils  n'ont  la  leçon  florentine  complète  telle  que  nous  la  donnons 
ci-dessus.  (Voyez  Appendice,  n"  118.) 

(3)  Sans  distinguer  si  ur«e  occupatio  de  la  part  d'un  tiers  a  suivi  le 
discessus,  ou  non. 

(4)  Edd.  Rom.  1476,  Nor.  1483,  Ye7U  1483,  Yen.  1494,  Lugd.  1309, 
1313.  Hal.  Paris,  1314,  1336  «  sed  si  alii  tradiderit»  (Hal.  tradiderint). 

(5)  Hal.  «  discesserint...  fuerint.  »  Le  résultat  est  à  peu  près  le  même, 
mais  la  liaison  n'est  pas  aussi  claire.  (Voyez  Appendice,  n»  U9.) 

(6)  Animas  désigne  ici,  comme  en  général,deux  idées  distinctes  (p.  341). 
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a  ici  une  importance  déterminante,  »  et  cette  règle  se  trouve 
développée  dans  une  série  d'exemples  :  a.  Le  seul  animns  non 
possidendi  fait  perdre  la  possession,  b.  La  seule  occupation  par 
un  tiers  ne  fait  pas  perdre  la  possession,  c.  Mais  lorsque  le 
possesseur  apprend  ce  fait,  et  n'ose  pas  maintenir  de  force  sa 
possession,  celle-ci  se  perd  à  l'instant,  d.  Lorsque  l'esclave  ou 
le  fermier  par  lequel  nous  exerçons  notre  possession  vient  à 
mourir  ou  délaisse  volontairement  la  chose,  notre  possession 
n'en  continue  pas  moins,  e.  Lorsque  le  possesseur  lui-même 
opère  la  tradition,  la  possession  cesse  (1). — Toutes  ces  décisions  * 
particulières  sont  comprises  ensuite  dans  cette  règle  générale  : 
«  Nous  ne  perdons  la  possession  d'un  immeuble  que  par  un  acte 
de  notre  volonté  ou  par  une  dejectio.  »  Cette  conclusion  prouve 
l'exactitude  de  la  leçon  florentine,  et  par  suite  aussi  celle  de 
notre  explication. 

Nous  avons  donc,  en  général,  distingué  deux  cas  :  dans  le 
premier,  le  représentant  avait  seulement  abandonné  la  possession 
naturelle  de  la  chose;  dans  le  second,  un  tiers  s'en  était  emparé. 
Sur  le  premierpoint  il  y  avait  peut-être,  sur  le  second  il  y  avait 
certainement  controverse  parmi  les  anciens  jurisconsultes.  — En 
vue  de  cette  controverse,  Justinien  a  porté  une  constitution  (2) 
qui  décide  que  «  l'infidélité  du  représentant  ne  nuirait  pas  (3) 

(1)  Plusieurs  auteurs  ont  contesté  la  leçon  «  tradiderim  »  parce 
qu'alors  la  proposition  serait  trop  évidente  pour  que  Paul  eût  dû  l'expri- 
mer formellement.  Mais  d'abord  il  ne  s'agissait  que  de  mettre  en  rapport 
avec  une  règle  générale  plusieurs  décisions  en  partie  très  -  connues  ; 
ensuite  il  y  avait  même  en  matière  de  tradition  des  cas  où  il  n'était  pas 
du  tout  superflu  de  dire  et  de  prouver  que  la  possession  était  perdue  : 
voyez  L.  17,  §  1,  de  poss.  (p.  165).  (Voyez  Appendice,  n»  120.) 

(2)  L.  12,  C.  de  poss. 

(3)  Quelques-uns  ont  compris  ces  mots  dans  le  sens  d'un  simple  droit 
de  se  faire  rendre  l'objet;  mais  d'abord  un  tel  droit  n'existe  pas  d'après 
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au  possesseur  »  (ne  ferait  donc  pas  cesser  la  possession)  :  or, 
il  s'agit  de  savoir  si  cette  constitution  concerne  seulement  le 
premier  cas,  ou  si  elle  les  concerne  tous  les  deux  (l)? 

Je  pense  qu'il  faut  décider  cette  question  dans  le  dernier  sens, 
et  j'ai  pour  cela  les  motifs  suivants  : 

A.  Il  n'est  nullement  prouvé  que  la  controverse  des  anciens 
jurisconsultes  concernait  aussi  le  premier  cas  (2),  et  cependant 
Justinien  veut  trancher  une  controverse. 

B.  Il  est,  au  contraire,  certain  que  la  controverse  concernait 
le  second  cas  (3),  et  si  fa  constitution  de  Justinien  ne  s'y  rappor- 
tait pas,  cette  controverse  resterait  d'une  manière  inexplicable 
sans  décision,  alors  que  le  second  cas  se  rattache  cependant  si 
intimement  au  premier. 

G.  Les  mots  : 

«...  definimus.ut,  sive  servus,  sive  procurator.,.  corporaliter 
«  nactam  possessionem  dereliquerit,  vel  alii  prodiderit,  desidia 
<t  forte  vel  dolo,  ut  locus  aperiatur  alii  eandem  possessionem 
«  detinere  :  nihil  penitus  domino  prœjudicii  gêner etur,  etc.  n 
désignent  évidemment  chacun  des  deux  cas  séparément;  il 
faudrait  leur  donner  un  sens  tout  à  fait  forcé,  bien  insi- 
gnifiant et  superflu,  s'ils  n'avaient  pas  en  vue  d'exprimer  cette 
opposition  ;  d'agitant  plus  que  déjà  les  anciens  jurisconsultes  ne 
distinguaient  pas  ici  entre  la  tradition  et  l'abandon  suivi  d'occu- 
pation, 

les  principes  généraux,  et  il  ne  s'agit  pas  ici  de  créer  un  nouveau  moyen 
légal  d'action  judiciaire  ;  en  second  lieu,  on  ne  pourrait  pourtant  alors 
nier  qu'il  n'y  ait  préjudice  causé. 

(1)  Personne  ne  peut  douter  qu'elle  ne  concerne  le  premier  cas,  qui 
est  du  reste  complètement  renfermé  dans  le  second. 

(2)  Voyez  p.  354. 

(3)  Voyez  p.  333. 
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Z).  Enfin  remarquons  la  répétition  générale  conçue  dans  ces 
termes  : 

«  Hoc  enim  tantum  sancimus,  ut  dominus  nullo  modo  aliquod 
«  discrimen  sustineat      his  quos  transmiserit...  » 

D'après  l'autre  opinion,  ce  serait  précisément  le  fait  du  repré- 
sentant qui  causerait  la  perte  de  la  possession,  puisque  la  seule 
occupation  d'un  immeuble,  sans  que  le  possesseur  en  ait  con- 
naissance, ne  saurait  amener  cette  perte. 

Les  glossateurs  déjà  discutaient  beaucoup  sur  l'interprétation 
de  ce  passage  (1).  Ils  soutenaient,  de  même  que  les  interprètes 
modernes,  deux  opinions  principales.  La  première,  celle  que 
nous  avons  adoptée,  admet  la  continuation  de  la  possession 
sans  distinguer  si  le  représentant  se  borne  à  abandonner  la 
chose,  ou  s'il  la  remet  à  un  tiers  (2).  La  seconde  n'admet  la 
continuation  de  la  possession  que  dans  le  premier  cas  (3).  Ces 

(1)  Glossa  in  L.  12,  C.  de  poss.  —  Azo  in  L.  12,  C.  de  poss.  (lectura, 
p.  570).  —  Azo  in  Summa,  tit.  de  poss.,  n"  13  (fol.  135).  —  Placentinus 
in  Summa,  tit,  de  poss.  (p.  332).  —  Rogerius  de  antinomicis  sententiisy 
p.  198  (à  la  suite  de  Placentin  devar.  act.  ed.Mog.  1530,  8).— Roffredus 
in  tract,  jud.  ord.,  p.  428,  429.  —  Odofredus  mL.  3  etL.  40,  D.  de  poss 
(f.  56,  65)  et  in  L.  fin.  C.  eod.  (f.  108).  —  Les  jurisconsultes  de  la  période 
suivante  sont  cités  en  grand  nombre  dans  Menoch,  de  recup.  poss. 
remed.  14,  num.  17-23. 

(2)  GiPHANius  in  L.  12,  de  poss.  {lect.  Alt.,  p.  536;  peu  auparavant, 
p.  423  et  424,  il  était  d'avis  contraire).  Merillius  in  50  decisiones  (opp., 
P.  2,  p.  130).  —  ViNNius  in  §  5, 1.  de  inlerdiclis.  —  Mylius  in  diss.  ad  L. 
f.  C.  de  poss.  Lips.,  1690.  —  Oppenritter  in  decis.  imp.  Synt.,  cont.  50 
imper.  Justin,  decis.,  Viennœ,  1735,  4  (p.  792-794).  (Voyez  Appendice, 
n»  121.) 

(3)  CUJAS  in  L.  3,  §§  8, 9,  de  poss.  (opp.  VIII,  258;  cf.  V,  71 1  ;  IX,  1018). 
—  A.  Faber  de  err.  pragm.  IV,  2.  —  Ramos  de  poss.  P.  2,  G.  1,  §  12 
(Meerm.,  t.  7,  p.  97).  —  CUPERUS  de  poss.  P.  2,  C.  39.  —  Fleck  de  poss., 
p.  112,  113,  de  interd.  unde  vi,  p.  77-80.  —  Thibaut  TJeber  Besitz,  §  23. 
(Voyez  Appendice,  n"  122.) 
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deux  opinions  subissent  d'ailleurs  chez  les  glossateurs,  comme 
chez  les  jurisconsultes  postérieurs,  diverses  modifications,  qui 
proviennent,  dans  la  plupart  des  cas,  d'une  connaissance  insuffi- 
sante des  sources. 

Le  passage  que  nous  venons  de  citer  concerne  du  reste  les 
meubles  comme  les  immeubles,  possessionem  cujusainque  rei; 
seulement,  quant  aux  meubles,  les  conditions  d'application 
feront  presque  toujours  défaut  (1). 

(1)  Voyez  p.  353,  noie  S. 
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Les  sources  principales  sur  cette  matière  sont  les  titres  de 
interdictis  aux  Institutes,  aux  Pandectes  et  au  Gode.  Il  faut 
maintenant  y  ajouter  Gaius,  IV,  §§  138  et  suiv.  (Voyez  Appendice, 
n«  123.) 

Les  auteurs  à  consulter  sont  les  suivants  : 

RoFFREDi  Tractatus  judiciarii  ordinis.  Colon,  1591  ^.  — 
A  notre  matière  se  rapportent  :  Pars  2,  de  interdictis  (p.  62-109) 
et  Pars  8,  de  constitutionibus  qiiibus  violentiœ  puniuntur  (397- 
435).  —  Cet  écrit  n'est  pas  aussi  important  que  les  autres 
ouvrages  de  cette  période;  c'est  moins  une  étude  théorique  qu'un 
ensemble  de  règles  pratiques  et  de  formules  d'actions. 

Menochius  de  adquirenda,  retiiienda  et  recuperanda  posses- 
sione  (les  deux  premières  sections  Colon.  1557,  l'ouvrage  entier 
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Colon.  1577,  puis  encore  de  nombreuses  éditions,  par  exemple. 
Colon,  1624  f°).  La  date  de  l'édition  originale,  de  Venise,  ne 
m'est  pas  connue.  C'est  un  ouvrage  de  pratique,  destiné  à  repro- 
duire tout  ce  qu'on  a  écrit  de  bon  et  de  mauvais  sur  cette 
matière.  On  y  cherche  en  vain  une  théorie  propre;  mais  la 
compilation  n'est  pas  mauvaise,  de  sorte  que  l'ouvrage  peut 
présenter  de  l'utilité  comme  assemblage  de  matériaux. 

DoNEAU,  XV,  32-38,  et  in  Cod.  VIII,  4,  5,  6,  9.  Voy.  l'intro- 
duction. 

Friderus  Mindanus  de  interdictis.  Voy.  l'introduction. 
Retes  de  interdictis,  Voy.  l'introduction. 
Haubold  Zeitschr.  f.  gesch.  Rechtswiss,  Vol.  3,  p.  358,  s. 
L'écrit  le  plus  important  est  aujourd'hui  celui  de 
Hollweg  Handbuch  des  Civilprocesses.  Vol.  1,  Bonn,  1834, 
§  37.  (Voyez  Appendice,  n^  124.) 

§  34. 

NOTION  DES  INTERDITS. 

Toute  possession  est  protégée  par  des  interdits;  nous  aurons 
donc,  avant  tout,  à  préciser  la  notion  des  interdits. 

L'essence  de  Vactio  consistait  en  ce  que  le  préteur  annonçait 
dans  son  édit,  non  pas  qu'il  ferait  telle  et  telle  chose,  mais  qu'il 
désignerait  un  jtidex  pour  décider  le  point  en  litige,  et  qu'il 
l'instruirait  en  conséquence  :  judicium  dabo.  Cependant  il  ne 
procédait  ainsi  que  lorsqu'on  discutait  sur  un  point  de  fait  ;  s'il 
ne  s'agissait  que  d'une  question  de  droit,  ou  si  quelqu'un  avait 
lésé  d'une  manière  évidente  et  arbitraire  le  droit  de  l'adversaire, 
ou  bien  encore  si  le  défendeur  reconnaissait  en  présence  du 
préteur  le  bien-fondé  de  l'action,  cow/'m/<>,  le  préteur  ne  désignait 
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pas  de  judexy  mais  prononçait  immédiatement  lui-môme  sur 
l'objet  de  la  contestation  (1). 

Pour  les  interdits,  il  en  était  tout  autrement.  Icil'Édit  lui-même 
ne  parlait  jamais  d'un  judex^  mais  toujours  d'un  ordre  ou  d'une 
prohibition  immédiate  du  préteur  :  veto,  exJiibeas,  restituas  (2). 
Lorsqu'un  cas  de  ce  genre  se  présentait,  le  préteur,  sans  exiger 
de  preuve  préalable,  prononçait  aussitôt  l'ordre  prévu  dans 
l'Édit,  mais  en  présence  des  deux  parties  (3),  de  sorte  que  cette 
procédure  avait  quelque  ressemblance  avec  celle  que  l'on  con- 
naît en  Allemagne  sous  le  nom  de  Mandatsyrocess  (4).  Deux 

{{)  C'est  le  cas  d'un  acte  évidemment  injuste,  sans  discussion  aucune 
sur  un  point  de  fait,  et  propre  par  conséquent  à  être  immédiatement  dé- 
cidé, que  prévoient  la  L.  3,  §§  i,  2  ;  la  L.  5,  §  10,  de  op.  novi  nunc.  Comp. 
Tacite  Ann.  XI,  6  :  «  Suilius  et  Cossutianus  et  ceteri  qui  non  judicium, 
QUiPPE  UT  IN  MANiFESTOs,  sed  pœuam  statui  videbant,  etc.  »  —  Le  cas  de 
la  confessio  est  prévu  au  Digeste  XLII,  2  —  au  Code  VII,  S9,  —  dans 
Paul,  II,  1,§5. 

(2)  Zeitschr.  f.  gescfi.  Rechtsw.,  vol.  3,  p.  306,  367.  —  C'est  ce  que 
veut  dire  Gaius  au  §  139  :  «  prœtor  aut  proconsul  principaliler  auclori- 
tatem  suam  finiendis  controversiis  proponit.  »  Comp.  Zeitschr.  vol.  3, 
p.  303,  366. 

(3)  HOLLWEG,  p.  384.  (modification  faite  dans  la  6^  édition). 

(4)  La  comparaison  avec  le  summariissimum  est  moins  exacte.  Huber 
prœlect.  Lib.  45.  epilog. 

Nous  croyons  devoir  dire  ici  quelques  mots  sur  cette  procédure  du 
Mandatsprocess.  Si  l'objet  de  la  demande  est  d'une  importance  minime, 
ou  qu'il  y  ait  péril  en  la  demeure,  ou  que  la  demande  paraisse  à  première 
vue  parfaitement  justifiée,  et  dans  d'autres  cas  semblables,  on  s'écarte 
du  principe  :  audiatur  et  altéra  pars.  Le  juge  ordonne  {mandat)  au  dé- 
fendeur de  s'exécuter;  celui-ci  peut,  dans  un  délai  déterminé,  opposer 
les  exceptions  qu'il  croit  pouvoir  faire  valoir  contre  le  droit  allégué  par 
le  demandeur,  après  quoi  la  procédure  ordinaire  reprend  son  empire. 
Il  va  sans  dire  que  cette  dérogation  au  droit  de  tout  défendeur,  d'être 
entendu  avant  qu'il  soit  prononcé  contre  lui,  ne  se  conçoit  guère  que 
dans  la  procédure  par  écrit,  encore  en  vigueur  en  Allemagne.  (Note  du 
traducteur.) 
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hypothèses  pouvaient  alors  se  présenter  :  ou  bien  le  défendeur 
reconnaissait  le  droit  du  demandeur,  et  de  ce  moment  tout  était 
terminé  (1)  ;  ou  bien  il  le  niait,  ou  mêmè  opposait  des  exceptions 
à  l'action  du  demandeur  :  alors  on  nommait  un  judex  ou  un 
arbiter  (2),  et  ce  qui  avait  d'abord  pris  la  forme  d'un  ordre 
du  préteur  se  transformait  en  une  instruction  i^omle  judex  : 
formula  (3). 

Les  interdits  pouvaient  donc  fort  bien  produire  exactement 
le  même  résultat  que  les  actions  ;  la  difTérence  alors  consistait 
plutôt  dans  la  forme  que  dans  le  fond,  mais  cette  différence  de 
forme  avait  sans  aucun  doute  ce  motif  qu'en  fait,  dans  les  cas 
où  il  y  a  lieu  aux  interdits,  il  arrive  beaucoup  plus  souvent  qu'un 
simple  ordre  du  préteur  met  fin  à  la  contestation,  que  lorsqu'il 
y  a  lieu  d'intenter  une  action  (4).  Cette  ressemblance  des  inter- 
dits et  des  actions  explique  aussi  pourquoi  les  premiers  sont 

(1)  L.  6,§  2,  de  confessis;  cela  ne  veut  pas  dire  cependant  que  l'exécu- 
tion s'ensuive  immédiatement.  Au  contraire,  il  n'y  avait  que  des  moyens 
indirects  dans  le  periciilum  judicii  à  cause  des  sponsiones,  dans  X^jus- 
jurandum  in  litem,  etc.  Hollweg,  p.  389  et  suiv.  (Note  de  la  6«  éd.) 

(2)  Gaius,  IV,  §  iii  :  «  Nec  tamen  ciim  quid  jusserit  fieri,  aut  fieri 
prohibuerit,  slatim  peractum  est  negotium,  séd  ad  judicem  recuperato- 
resve  itur  et  ibi  editis  formutis  qnœritur  an  atiquid  adversiis  prœtoris 
edictum  factum  sit,  vet  an  factum.  non  sit  quod  is  ^eri  jusserit.  »  Comp. 
Theophilus  ad.  pr.  I.  de  interdictis. 

(3)  C'est  ce  qu'il  faut  entendre  par  les  editœ  formitlœ  dont  il  est  ques- 
tion à  la  note  précédente. Comp.  Frontinus,  lib.  W^de  controv.  agrorum, 
p.  49,  LACHM.  :  «  inlerdicti  formula  litigatur,  »  et  Théophile,  /.  c. 

(4)  C'est,  quant  aux  points  essentiels,  l'opinion  soutenue  par  Hugo 
{Gœtt.  Anz.,  1804,  p.  296)  et  que  j'avais  combattue  dans  mes  deux 
premières  éditions  par  suite  d'une  assimilation  trop  grande  des  interdits 
et  des  actions.  Gaius,  §§  139,  141,  la  confirme  pleinement.  (Note  de  la 
4e  éd.)  —  A  ce  premier  motif  qui  fit  introduire  les  interdits,  se  joignit 
encore  cette  circonstance,  qu'ici  l'intérêt  privé  et  l'intérêt  d'ordre  public 
se  trouvent  étroitement  unis.  Hollweg,  p.  387.  Comparez  aussi  les 
observations  que  nous  avons  ajoutées  au  §  6.  (Note  de  la  6^  éd.) 
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toujours  rangés  parmi  les  or\)in\ria  judicia  (1),  et  pourquoi  on 
les  oppose  à  toute  la  procédure  extra  ordinem,  soit  que  celle-ci 
consiste  en  un  examen  des  faits  de  la  cause  par  le  préteur  lui- 
même,  sans  judex  (2),  ou  en  une  exécution  immédiate  lorsque 
le  droit  ne  présente  aucun  doute  (3),  exactement  comme  nous 
venons  de  le  dire  pour  les  actions. 

Ceci  nous  explique  aussi  pourquoi  les  interdits  proprement 
dits  disparurent  en  même  temps  que  Vordo  judiciorum  tout 
entier.  Il  semble,  il  est  vrai,  qu'une  défense  ou  un  ordre  de 
l'autorité  aurait  dû  pouvoir  se  présenter  dans  tous  les  systèmes 
de  procédure,  mais  on  ne  donna  jamais  aux  anciens  interdits 
une  portée  aussi  générale.  Ils  étaient  plutôt  des  commandements 
formels  qui  devaient  servir  de  point  de  départ  à  toute  la  procé- 
dure décrite  plus  haut,  et  d'instruction  pour  le  judeXy  comman- 
dements qui  n'avaient  par  conséquent  plus  de  raison  d'être  dès 
que  cette  procédure  et  ce  judex  furent  abolis.  Voilà  pourquoi  ils 
se  transformèrent  alors  en  moyens  de  droit  ordinaires,  en  actions; 
à  partir  de  ce  moment,  il  ne  leur  resta  de  ce  qu'ils  furent  autre- 
fois que  le  nom  (4).  C'est  dans  cet  état  que  nous  les  trouvons  déjà 

(1)  Frontinus  dans  Lachmann,  p.  16  :  «  ad  interdictum,  hoc  est  jure 
ordinario,  Litigatur.  »  (Ce  passage  ne  se  réfère  cependant  pas  à  ceci,  car 
il  met  seulement  les  interdits  en  opposition  avec  la  procédure  devant  les 
agrimensores).  L.  i,  §  2,  si  ventris  nonna  Si  eum  per  interdictum  ad 
jus  ordinarium  remiseril.  »  C'est  aussi  ce  que  désigne  la  formula  dont 
il  est  question  à  l'avant-dernière  note  ;  elle  est  toujours  le  signe  distinclif 
d'un  ordinarium  judicium.  Comp.  Ulpien,  XXV,  12. 

(2)  L.  3,  §  3,  de  Lib.  exhib.  «  Cœlerum  cessât  interdictum,  et  succe- 
dere  poterit  notio  prcetoris,  ut  apud  eum  disceptetur,  ulrum  quis  in 
potestate  sit,  an  non  sit.  » 

(3)  L.  1,  §  1,  de  tab.  exhib.  L.  1,  §  2,  rfe  migrando.  L.  3,  pr.,  ne  vis  fiât 
ei.  L.  5,  §  27,  ut  in  poss.  légat.  L.  1,  §  2,  si  venlris  nom.  L.  1,  §  1,  rfe 
inspiciendo  ventre. 

(4)  L.  3,  G.  de  interdiclis.  « ...  Interdicla  autem  licel  in exlraordinariis 
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dans  la  codification  de  Justinien,  et  c'est  ainsi  qu'ils  sont  arrivés 
jusqu'à  nous,  de  sorte  qu'aujourd'hui  ils  pourraient  tout  aussi 
bien  être  appelés  actiones  (1). 

Nous  n'avons  parlé  ici  que  des  rapports  généraux  entre  les 
deux  parties  litigantes.  Si  nous  considérons  maintenant  en  détail 
les  formes  de  la  procédure  en  matière  d'interdits,  question  qui 
à  la  rigueur  ne  doit  pas  nous  occuper,  nous  apprenons  par  Gains 
que  ces  formes  étaient  extrêmement  compliquées,  qu'il  s'y  pré- 
sentait des  sponsiones,  des  restipulationes,  et  de  plus  une  licita- 
tion  des  fruits  fort  remarquable,  de  manière  que  le  défendeur 
pouvait  dans  certains  cas  se  voir  condamner  à  cinq  prestations 
différentes  (2).  Si  la  plupart  des  auteurs  modernes  admettent, 
tacitement  du  moins,  que  la  procédure  des  interdits  était  très- 
sommaire,  c'est  donc  une  assertion  non-seulement  dénuée  de 
preuves,  mais  même  aujourd'hui  positivement  démentie  par  les 
faits  que  nous  venons  d'indiquer.  Tout  ce  qu'on  peut  accorder 
sur  ce  point,  c'est  que  les  interdits  étaient  d'une  procédure  très- 
sommaire  si  le  défendeur  obéissait  immédiatement  et  n'enga- 
geait pas  le  procès  ;  hors  de  là,  elle  n'était  pas  plus  sommaire 

judiciis  proprie  Locum  non  habent,  tamen  ad  exemptum  eorum  res 
agilur.  »  Rubr.  Big.  XLIII,  i  -.(.<•  de  interdictis  sive  exlraordinariis 
actionibus  quœ  pro  his  competunt.  »  Comp.  §  S^l.  de  interd.  L.  2,  4, 
C.  unde  vi.  h.  17,  C.  de  act.  empti.  D'après  ces  passages,  la  transformation 
remonte  au  moins  à  Dioclétien.  Il  n'y  a  aucun  motif  d'admettre  avec 
GiPHANius  {explan.  Cod.  P.  2,  p.  262,  270)  que  ces  passages  sont  inter- 
polés et  que  Justinien  est  l'auteur  de  celte  innovation.  —  Cependant,  il 
faut  reconnaître  que,  malgré  la  réforme  totale  de  la  procédure,  les 
interdits  ont  encore  pendant  quelque  temps  été  conservés  comme  simple 
forme.  Hollweg,  p.  393.  (Note  de  la  éd.) 

(t)  C'est  à  tort  que  quelques  auteurs  attribuent  au  préteur  lui-môme 
l'instruction  de  l'affaire  et  la  décision  :  Sigonius  de  Jud.  1, 16.  Cujas 
paratit.  Cod.  VIII,  1.  Vinnius  ad  pr.  1.  de  interd» 

^2)  GAlus,  IV,  §  167. 
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que  celle  des  actions  (4).  Aussi  le  discours  de  Cicéron  pro 
Cœcina  nous  offre  un  plaidoyer  en  matière  d'interdits  qui  n'est 
sous  aucun  rapport  plus  sommaire  que  n'importe  quel  autre 
plaidoyer  de  cet  orateur  (2). 

§  35. 

INTERDITS  POSSESSOIRES. 

Nous  n'avons  parlé  ici  des  interdits  que  parce  que  la  posses- 
sion aussi  est  protégée  par  des  actions  de  ce  genre.  Les  actions 
possessoires  sont  donc  des  interdits;  elles  n'ont  toutefois  de 
commun  avec  les  autres  interdits  que  la  seule  forme  de  procé- 
dure, circonstance  qui  ne  doit  en  aucune  façon  nous  occuper. 
Il  s'agit  maintenant  de  définir  les  actions  possessoires,  ou  si 
l'on  veut,  les  interdits  possessoires,  puisque  ces  actions  sont 
toujours  des  interdits. 

En  général  cette  définition  ne  présente  pas  de  difficulté.  L'ac- 
tion que  le  demandeur  base  sur  son  droit  de  propriété  s'appelle 
reivindicatio;  celle  qu'il  base  sur  un  contrat  de  vente  se  nomme 
actioempti;  de  même  on  entend  par  actions  possessoires  celles 
qui  ont  pour  fondement  la  possession  du  demandeur,  c'est-à-dire 

(1)  Cette  observation  a  été  ajoutée  à  ma  A"  édition;  le  renvoi  au  dis- 
cours de  Cicéron  pro  Cœcina  date  de  ma  3«  édition. 

(2)  Comp.  sur  cette  question  :  Savigny,  Zeitschr,  f.  gesch.  Recfitsw., 
vol.  6,  p.  229-272.  —  L'opinion  émise  par  HoLLWEG,p.  390,  mérite  surtout 
d'attirer  notre  attention.  Les  interdits  étaient  sommaires  dans  ce  sens 
que  diverses  pénalités  de  procédure,  dont  on  menaçait  le  demandeur, 
avaient  pour  but  d'accélérer  le  procès  ;  que  de  plus,  dans  la  procédure 
nouvelle,  diverses  parties  se  trouvaient  abrégées  ;  mais  ils  ne  l'étaient 
pas  dans  ce  sens  plus  important,  qu'ils  n'auraient  exigé  qu'une  preuve 
incomplète.  (Note  de  la  6^  éd.)  (Voyez  Appendice,  11°  123.) 
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celles  qui  peuvent  être  intentées  k  la  condition  que  le  demandeur 
ait  acquis  un  véritable  jus  possessionis.  L'application  de  ce  prin^ 
cipe  aux  interdits  retinendce  et  recuperandœ  possessionis  est 
facile  ;  mais  lorsqu'il  s'agit  d'interdits  adipiscendœ  possessionis, 
le  demandeur  ne  prétend  ni  qu'il  possède  actuellement,  ni  qu'il 
ait  jamais  possédé.  On  pourrait  néanmoins  imaginer  deux 
manières  de  mettre  ces  interdits  en  rapport  avec  les  autres  actions 
possessoires  ;  A.  En  recourant  à  une  fiction  en  vertu  de  laquelle 
on  considérerait  comme  acquise  une  possession  qu'on  a  seule- 
ment le  droit  d'acquérir  (1).  Mais  on  ne  peut  admettre  arbitrai- 
rement une  telle  fiction,  il  faudrait  donc  commencer  par  la 
prouver  ;  elle  a  même  contre  elle  toutes  les  raisons  d'analogie  ; 
car  le  droit  d'invoquer  les  interdits  retinendce  et  recuperandce 
possessionis  repose  non-seulement  sur  la  possession,  mais  aussi 
sur  une  lésion  commise  dans  certaines  conditions  déterminées 
(violence,  etc.).  Or,  celle-ci  n'est  certainement  pas  requise  pour 
les  interdits  adipiscendœ  possessionis,  de  sorte  qu'un  possesseur 
fictif  aurait  même  plus  de  droits  qu'un  possesseur  réel. — B.  En 
considérant  comme  condition  de  l'action  la  possession  dans  le 
chef  d'une  autre  personne  dont  le  demandeur  serait  le  succes- 
seur. Ainsi,  par  exemple,  l'interdit  quorum  bonorum  ne  serait 
admis  que  lorsque  le  défunt  aurait  eu  la  possession  juridique, 
et  ce  serait  par  là  que  cet  interdit  deviendrait  une  action  posses- 
soire.  Or  précisément,  cela  n'est  pas  le  cas  :  la  possession  du 
défunt  n'est  nullement  considérée  comme  la  condition  de  cet 
interdit  (2),  et  il  serait  tout  à  fait  arbitraire  de  vouloir  limiter 

(1)  Telle  est  l'opinion  de  Doneau  :  Comm.Jur.  civ.  XV,  37  (p.  814). 

(2)  Le  seul  passage  qui  pourrait  soulever  un  instant  quelque  doute  est 
celui-ci  :  Paul,  III,  5,  18  :  «  In  possessionem  earum  rerum,  quasmorlis 
tempore  teslator  non  possedit,  lieres  scriptus,  priusquam  jure  ordinario 
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ainsi  le  droit  de  l'héritier  aux  actions  possessoires.  —Les  inter- 
dits adipiscendœ  possessionis  ne  se  rattachent  donc  aucunement 
à  la  notion  que  nous  avons  donnée  des  actions  possessoires. 

On  ne  saurait  cependant  nier  que  les  Romains  ont  toujours 
placé  ensemble  les  interdits  adipiscendœ,  reciiperandœ  et  reti- 
nendœ  possessionis  (1),  et  c'est  cette  circonstance  qui  a  inspiré  à 
tous  nos  jurisconsultes  la  notion  générale  qu'ils  se  sont  faite  des 
interdits  possessoires.  C'est  ainsi  qu'on  a  donné  ce  nom  à  tous 
les  interdits  qui  avaient  la  possession  pour  objet.  Mais,  au  fond, 
cette  définition  n'en  est  pas  une,  puisque  la  plupart  des  actions 
peuvent  avoir,  ou  ne  pas  avoir,  la  possession  pour  objet,  et  que 
c'est  là  évidemment  une  circonstance  purement  accidentelle. 
Ainsi,  par  exemple,  Vactio  pigneratitia  a  proprement  pour  objet 
la  restitution  de  la  possession  ;  le  même  but  peut  se  rencontrer 
dans  ['actio  empti,  dans  Vactio  locati  et  dans  une  foule  d'autres 
actions,  et  il  n'y  aurait  dès  lors  aucun  motif  de  les  exclure  de 
cette  notion  indécise  et  générale  des  actions  possessoires.  Aussi 
le  seul  passage  qui  parle  ainsi  d'une  manière  vague  de  moyens 
possessoires,  nomme  expressément  et  en  même  temps  les  inter- 
dits, les  actions  et  les  exceptions  (2)  ;  tandis  que  ces  trois  espèces 

experialur,  improbe  mitti  desiderat,  »  Mais  cette  missio  de  l'héritier  tes- 
tamentaire, à  laquelle  se  rapporte  aussi  VEdictiim  D.  Hadriani,  est  fort 
différente  de  l'interdit;  on  l'oppose  même  ici  à  ce  dernier  :  a  jure  ordi- 
nario  »  (voyez,  plus  haut,  p.  363  et  suiv.).  Ce  passage  ne  fait  donc  en 
réalité  que  confirmer  notre  opinion. 

(1)  L.  2,  §  3,  de  interd  ,  §  2, 1.  eod.  Gaius,  IV,  §  143.  (Voyez  Appendice, 
n"  126.) 

(2)  L.  1,  §  4,  uti  poss.  «...  omnis  de  possessione  controversia  aiit  eo 
perlinet,  iit  quod  non  possidemus,  nobis  restituattir  :  aut  ad  hoc,  ut  reti- 
nere  nobis  liceat  quod  possidemus.  Restilulœ  irestituendœ)  possessionis 
ordo  aut  interdicto  expeditur,  aut  per  actionem.  Retinendœ  itaque 
possessionis  duplex  via  est,  aut  exceptio,  aut  interdictum...  » 

24 
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de  moyens  judiciaires  ne  sont  jamais  compris  sous  le  nom 
dHnterdicta  possessorta,  mais  sous  celui  dHnterdicîa  rei  fami- 
LiARïs  (1),  ou  même  désignés  par  des  termes  qui  semblent 
embrasser  tous  les  interdits  à  la  fois  (2).  Nous  trouvons  même, 
en  matière  d'interdits,  une  classification  qu'on  nous  donne  comme 
principale  (3),  et  qui  exclut  évidemment  celle  dont  nous  venons 
de  parler.  Le  motif  le  plus  décisif  contre  cette  manière  ordinaire 
de  réunir  en  une  seule  classe  ces  divers  interdits  est  celui-ci. 
Les  vrais  interdits  possessoires  se  basent  sur  des  délits  (4)  :  si 
maintenant,  dans  le  cas  d'une  dejectio,  le  préteur  n'avait  pas 
donné  d'interdit,  mais  une  action,  cette  actio  de  vi  aurait  évidem- 
ment appartenu  à  la  même  classe  d'actions  que  Vactio  vi  bonorum 
raptorum  et  d'autres  du  même  genre.  Or,  dans  ce  cas  personne 
n'aurait  pu  songer  à  la  placer  dans  une  même  catégorie  avec 
l'interdit  quorum  bonorum  et  d'autres  interdits  de  cette  espèce. 
Nous  ne  devons  donc  pas  non  plus  le  faire  aujourd'hui,  car  que 
le  magistrat  ait  donné  un  interdit  au  lieu  d'une  action,  c'est  pour 
nous  un  fait  sans  importance,  et  ce  n'était  même  pour  les  Romains 
qu'une  circonstance  fortuite  .qui  n'affectait  en  rien  la  nature 
même  du  droit  du  demandeur. 

Les  interdits  retinendœ  et  recuperandœ  possessionis  sont  donc 
les  seules  actions  possessoires,  et  les  interdits  adipiscendœ  pos- 
sessionis n'ont  avec  elles  rien  de  commun.  Il  y  a  plus,  ces  der- 
niers n'ont  même  rien  de  commun  entre  eux.  Pour  le  prouver,  il 
suffira  de  les  énumérer,  et  cela  résulte  d'ailleurs  aussi  de  ce  que 
dans  les  sources  ils  sont  traités  à  des  endroits  tout  à  fait  diffé- 

(1)  L.  2,  §  3,  de  intercl. 

(2)  §  2,  I.  de  interd.  Gaius,  IV,  §  U3. 

(3)  §  1,  I.  de  interd.  Gaius,  IV,  §  U2. 

(4)  Voyez  p.  2o,  20,  27. 
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rents.  Dans  la  législation  de  Justinien,  Vinterdit quorum  bonorum 
ne  diffère  pas  de  Yhereditatis  petitio  possessoria;  l'interdit  quod 
legatorum  se  base,  comme  la  possession  tout  entière  et  comme 
tant  d'autres  matières,  sur  un  principe  tout  particulier  proclamé 
par  rÉdit;  l'interdit  de  glmde  legenda  est  au  fond  une  actio  ad 
exhibendum  pour  un  cas  spécial  ;  l'interdit  Salvianum  enfin  est 
une  forme  différente  de  V actio  Serviana  (1),  comme  l'interdit 
fraudatorium  (2)  l'est  de  Vactio  Pauliana. 


ADDITION  DE  LA  SIXIÈME  ÉDITION. 

Par  suite  de  la  découverte  récente  d'un  fragment  d'Ulpien, 
l'opinion  que  nous  venons  d'exposer  doit  être  modifiée  de  la 
manière  suivante  : 

Si  nous  faisons  abstraction  de  la  terminologie  consacrée  par 
les  sources,  et  que  nous  ne  nous  attachions  qu'à  la  valeur  intrin- 
sèque des  moyens  de  droit,  nous  reconnaîtrons  à  première  vue 
que  certaines  actions  ont  principalement  pour  but  de  protéger  la 
possession  contre  certaines  violations  déterminées,  soit  en  main- 
tenant la  possession  attaquée,  soit  en  la  restituant  le  cas  échéant. 
Tels  sont,  pour  la  corporis  possessio,  les  interdits  uti  possidetis, 
utrubiy  unde  vi  {de  clandestina  possessione),  de  precario;  et  pour 

(1)  DONEAU  {Comm.  XV,  37)  ajoute  encore  îcux  interdits  aux  quatre 
que  nous  venons  de  nommer  en  premier  lieu  :  l'interdit  de  tabiUis  exlii- 
bendis  et  celui  qu'avait  l'envoyé  en  possession.  Mais  ces  deux  interdits 
n'ont  pas  la  possession  pour  objet,  et  n'appartiennent  donc  pas  à  cette 
matière.  — Les  deux  interdits  dontGAïus  seulement  nous  a  révélé  l'exis- 
tence (§§  145  et  146),  l'interdit  possessorium  et  l'interdit  sectorhim,  ne  se 
rattachent  tout  au  plus  qu'à  l'interdit  quorum  bonorum.  (Voyez  Appen- 
dice, n"  127.) 

(2)  L.  67,  §§  1,2,  ad  Se.  TrebelL  —  L.  96,  pr.  de  soLut.  —  L.  10,  pr. 
quœ  in  fraiid.  cred. 
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hjuris  quasi  possessio,  différents  interdits  que  nous  indiquerons 
plus  loin  aux  §§  45,  46  et  47.  Lorsque  l'on  considère  l'origine  et 
la  destination  de  ces  divers  moyens  de  droit,  on  ne  saurait  nier 
leur  rapport  intime,  ni  méconnaître  qu'ils  se  distinguent  essen- 
tiellement de  toutes  les  autres  actions.  Or,  l'influence  incontes- 
table que  ce  rapport  intime  exerce  à  différents  égards,  exigeant 
un  terme  commun  pour  désigner  toute  cette  classe  d'actions,  je 
les  nomme  actions  yossessoires,  ou  bien,  en  me  plaçant  au  point 
de  vue  de  la  procédure  romaine,  interdits  possessoires.  Je  ne 
prétends  pas  assigner  à  ces  termes  une  valeur  historique;  mais 
leur  adoption  se  légitime  par  cette  circonstance  qu'au  fond  ils 
ne  servent  à  désigner  que  les  actions  auxquelles  la  possession 
juridique  sert  de  base  et  de  raison  d'être.  De  plus,  ils  n'ont  rien 
de  neuf  ni  d'arbitraire;  la  plupart  des  jurisconsultes  sont,  au 
contraire,  dans  l'habitude  de  s'en  servir  exactement  dans  le  même 
sens,  et  ce  n'est  que  par  suite  de  raisonnements  particuliers 
qu'ils  en  viennent  à  comprendre  sous  la  même  dénomination 
d'autres  actions  encore  et  notamment  les  interdits  adipiscendce 
possessionis. 

Une  tout  autre  question  est  celle  de  savoir  si  cette  classifica- 
tion était  aussi  adoptée  par  les  anciens  jurisconsultes.  Dans  ma 
conviction  actuelle,je  dois  répondre  négativement  ;  nous  trouvons 
au  contraire  chez  eux  une  classification  tout  k  fait  difi'érente, 
celle  en  trois  classes  ou  catégories  :  les  interdits  adipiscendce, 
recuperandœ  et  retinendœ  possessionis.  Dans  mes  éditions  pré- 
cédentes, j'avais  cru  pouvoir  ramener  ces  classes,  sauf  à  en 
excepter  la  première,  à  la  notion  des  interdits  possessoires 
exposée  plus  haut,  mais  le  fragment  d'Ulpien  nouvellement 
découvert  prouve  que  ce  procédé,  déjà  très-arbitraire  en  lui- 
même,  ne  mènerait  à  aucun  résultat.  Dans  ce  fragment,  il  est  en 
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effet  question  de  deux  interdits,  quem  fundum  et  quam  heredi- 
tatem,  et  il  y  est  dit  qu'ils  sont  dwplicia,  c'est-à-dire  que,  selon 
les  circonstances,  ils  sont  adipiscendce  ou  recuperandœ  posses- 
sionis  (1).  Or,  comme  ils  ne  se  basent  en  aucune  manière  ni  sur 
une  possession,  ni  sur  une  violation  qualifiée  de  cette  posses- 
sion, mais  uniquement  sur  l'inaccomplissement  d'une  obligation 
du  domaine  de  la  procédure,  il  est  clair  que  même  la  classe  des 
interdits  recuperandœ  possessionis  n'était  pas  renfermée,  chez 
les  jurisconsultes  romains,  dans  les  limites  de  la  définition  que 
nous  avons  donnée  des  interdits  possessoires.  La  subdivision  en 
trois  classes  que  nous  trouvons  chez  eux  n'a  donc  aucune  espèce 
de  rapport  avec  notre  définition;  elle  est,  de  plus,  dénuée  de 
toute  valeur  scientifique,  puisqu'elle  repose  uniquement  sur  le 
but  soit  d'acquérir,  soit  de  recouvrer,  soit  de  conserver  la  pos- 
session, but  tout  à  fait  accidentel,  et  indifférent  au  point  de  vue 
de  l'essence  même  de  l'action. 

Une  troisième  question  enfin,  distincte  des  deux  premières, 
est  celle  de  savoir  si  ce  terme  d'actions  possessoires  était  bien 
réellement  employé  dans  ce  sens  par  les  anciens.  Les  Romains 
nomment  possessoriœ  les  actions  faisant  partie  d'une  hérédité 
et  qui  ne  sont  pas  données  à  l'héritier,  mais,  comme  fictitiœ 
actiones,  à  un  honorum  possessor  (2).  De  même  Yhereditatis 
petitio  se  nomme  possessoria  lorsqu'elle  est  étendue  au  bonorum 
possessor  (3).  Par  contre,  le  terme  possessoria  interdicta  n'est  pas 
employé  pour  désigner  dans  leur  ensemble  les  trois  classes 
d'interdits  dont  nous  avons  parlé,  quoique  l'on  eût  pu  s'y 
attendre  assez  naturellement.  Un  seul  texte  contient,  fort  acci- 

(1)  RuDORFF,  Zeitschr.  f.  gesch.  RecMsw.,  vol.  9,  p.  18. 

(2)  L.  50,  de  bon.  Libert.  L.  4,  de  Carbon,  ed. 

(3)  Voyez  la  rubrique  du  titre  5  au  livre  5  du  Digeste. 
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dentellement  d'ailleurs,  cette  expression  mise  en  rapport  avec 
notre  notion  de  ces  interdits  (1).  Notre  terminologie,  consacrée 
cependant  par  l'usage,  ne  se  base  donc  pas  en  réalité  sur  les 
sources.  Comme  elle  ne  peut  toutefois  donner  lieu  à  aucune 
confusion,  je  ne  pense  pas  devoir  l'écarter.  Celui  qui  voudrait 
procéder  d'une  manière  plus  rigoureuse  devrait  se  servir  exclu- 
sivement du  terme  actions  relatives  à  la  possession  (2) . 


Le  principe  d'après  lequel  les  interdits  possessoires  se  basent 
toujours  sur  la  possession  juridique  du  demandeur,  décide  aussi 
la  question  de  la  preuve  à  fournir  :  c'est  donc  au  demandeur  à 
prouver  l'existence  de  la  possession  dans  son  chef.  Mais  ici  se 
présente  la  question  suivante (3).  L*action  du  demandeur  procède 
évidemment  de  l'existence  de  la  possession  à  un  moment  donné, 
par  exemple,  dans  l'interdit  utipossidetis,  au  moment  où  l'action 
s'intente  ;  dans  l'interdit  de  vi,  au  moment  où  la  dépossession 
violente  a  eu  lieu.  Or,  faut-il  prouver  l'existence  de  la  possession 
précisément  à  ces  époques  indiquées,  ou  suffit-il  de  prouver  qu'à 
une  époque  quelconque  le  demandeur,  ou  son  auteur,  a  acquis 
la  possession,  en  sorte  que  le  maintien  de  celle-ci  serait  présumé 
jusqu'à  ce  que  le  défendeur  eût  prouvé  qu'elle  a  été  perdue?  — 
La  même  question  se  présente,  on  le  sait,  en  matière  de  reven- 
dication, et  là  il  est  positivement  décidé  qu'il  suffit  de  prouver 
l'acquisition  de  la  propriété  à  n'importe  quelle  époque  anté- 

(1)  L.  20,  de  servitut,  «  Ego  puto  usum'ejus  juris  pro  traditione  pos- 
sessionis  accipiendum  esse.  Ideoque  et  interdicta^  veluti  possessoria 
constitula  sunt.  »  (Voyez  Appendice,  128.) 

(2)  C'est  ainsi  que  nous  croyons  devoir  traduire  le  terme  allemand 
BesilzkLagen  dont  l'auteur  se  sert  ici.  (Notefdu  traducteur.) 

(3)  L'examen  de  cette  question  a  été  ajouté  dans  ma  4^  édition. 
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rieure,  sauf  au  défendeur  à  en  prouver  la  perte  subséquente  (1). 
Il  semble  que  par  analogie  il  faille  décider  de  même  pour  les 
actions  possessoires.  Néanmoins  je  crois  devoir  soutenir  le  con- 
traire. La  différence  entre  la  propriété  et  la  possession,  consi- 
dérées à  ce  point  de  vue,  consiste  en  ce  que  la  continuation  de 
la  première  ne  résulte  nullement  d'une  série  non  interrompue  de 
faits;  cette  continuation  n'est  donc  pas  perceptible  aux  sens,  et 
ne  serait  pas  seulement  difficile,  mais  absolument  impossible  à 
prouver.  Pour  la  possession,  il  en  est  autrement.  Sa  continuation 
résulte  d'un  état  de  fait  subsistant  constamment  ;  elle  peut  donc 
être  constatée  et  prouvée.  Tout  ce  qu'on  pourrait  accorder  à 
l'opinion  contraire  se  réduit  à  ceci.  L'état  de  fait  dont  nous  par- 
lons ayant  quelque  chose  de  vague  (2),  le  juge,  dans  l'apprécia- 
tion des  preuves,  devra  jouir  d'une  grande  latitude,  et  dès  lors 
il  aura  aussi  à  examiner  si  de  la  preuve  de  l'acquisition,  fournie 
par  le  demandeur,  il  est  permis  de  conclure  que  la  possession 
continue  encore.  Plus  le  laps  de  temps  écoulé  depuis  l'acquisi- 
tion sera  court,  plus  la  conclusion  sera  convaincante.  Si  toutefois 
on  voulait  que,  pour  la  possession  comme  pour  la  propriété,  la 
preuve  du  demandeur  dût  toujours  se  borner  au  fait  de  l'acqui- 
sition, il  faudrait  en  tout  cas  admettre  cette  différence  qu'en 
matière  de  propriété,  l'acquisition  peut  avoir  été  faite  par  une 
personne  à  laquelle  on  aurait  succédé,  tandis  que  pour  la  pos- 
session il  faut  absolument  en  prouver  le  commencement  dans  la 
personne  même  du  demandeur,  car  la  propriété  se  transfère 

(1)  L.  16,  C.  de  probationibus.  Voetius  ad  Pandectas,  VI,  1, 24.  Krazer 
Ueber  denBeweis  des  Eigentkums.  Vienne,  1810, 8^  Au  fond,  ce  principe 
se  retrouve  déjà  dans  Vexceptio  rei  venditœ  et  tradilœ,  non  pas  dans  sa 
forme  primitive,  mais  telle  que  nous  la  trouvons  dans  la  législation  de 
Justinien. 

(2)  Voyez  p.  221. 
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par  succession,  mais  non  la  possession  (1).  —  Cette  question 
se  présente  également  en  fait  d'usucapion,  de  sorte  que  pour 
celle-là  aussi  la  preuve  du  commencement  de  la  possession  ne 
suffit  nullement.  —  Elle  a  du  reste  singulièrement  préoccupé  les 
anciens  jurisconsultes,  quoique  de  nos  jours  il  n'en  ait  plus  été 
beaucoup  question.  Placentin  et  Hugolin  concluaient  de  la 
possession  antérieure  à  la  possession  actuelle.  Johannes  rejetait 
cette  induction  par  le  motif  que  la  possession  pouvait  se  perdre 
plus  facilement  que  ^la  propriété  (2).  Les  jurisconsultes  posté- 
rieurs admettaient  généralement  la  présomption,  mais  avec  tant 
de  restrictions  et  d'exceptions  que  tout  revenait  en  définitive  à 
l'opinion  que  j'ai  essayé  d'établir  (3).  Ainsi,  par  exemple,  plu- 
sieurs enseignaient  que  la  présomption  disparaissait  lorsque 
l'acquisition  de  la  possession  remontait  à  plus  de  dix  années; 
d'autres  disaient  avec  plus  de  raison  qu'une  possession  ancienne 
donne  sans  doute  moins  de  probabilité  qu'une  possession  plus 
récente,  et  qu'il  fallait  laisser  au  juge  pleine  liberté  d'apprécia- 
tion (4).  On  s'entendait  d'ailleurs  mieux  pour  enseigner  que  lors- 
qu'on avait  prouvé  l'existence  de  la  possession  à  deux  époques 
différentes,  il  fallait  présumer  la  continuation  pendant  tout  l'in- 
tervalle, et  cette  règle  a  été  adoptée  par  le  code  civil  français  (5). 

(1)  Voyez  noire  §  28. 

(2)  Giossa  in  L.  16,  C.  de  probal. 

(3)  La  question  est  traitée  avec  beaucoup  de  développements  dans 
ÂLCIAT  de  prœsumptionibus  reg.  2,  prœs.  21.  Masgard  de  probat.,  vol.  1, 
concl.  170,  vol.  3,  coiict.  m^. 

(4)  Masgard  t.  c.  conci.  170,  num.  22,  23.  —  C'est  aussi  l'opinion  qui 
sert  de  base  à  C.  9,  X,  de  prob.;  voyez,  plus  loin,  §  31. 

(5)  Gode  civil,  art.  2234.  Maleville  (t.  4,  p.  366,  367)  rejette  la  règle 
oLim  possessor,  hodie  possessor,  mais  il  indique  comme  opinion  généra- 
lement admise  que  la  possession  se  maintient  solo  animo  pendant  dix  ans, 
ce  qui  veut  certainement  dire  qu'après  dix  ans  cette  présomption  n'aura 
plus  de  valeur. 
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§  36. 

INTERDITS  POSSESSOIRES  (CONTINUATION)» 

La  notion  des  interdits  possessoires  est  maintenant  complè- 
tement définie  ;  il  nous  reste  cependant  à  rencontrer  une  objection 
très-importante  au  point  de  vue  de  l'ensemble  de  la  matière.  La 
plupart  des  praticiens  modernes  ont  considéré  d'une  manière 
plus  ou  moins  explicite  les  interdits  comme  des  revendications 
provisoires,  c'est-à-dire  des  moyens  de  droit  déclinés  à  faire  » 
valoir  provisoirement  le  droit  de  propriété  (1)  :  c'est  cette  opinion 
que  nous  avons  à  examiner. 

Un  moyen  de  droit  est  provisoire  lorsque  la  décision  qu'il 
provoque  ne  termine  le  litige  que  d'une  manière  provisoire,  et 
laisse  la  porte  ouverte  k  une  instruction  ultérieure  et  à  une  déci- 
sion péremptoire  de  la  même  question.  Ainsi,  par  exemple,  le 
droit  du  demandeur  à  l'hérédité  fait  l'objet  de  la  décision  rendue 
dans  une  missio  heredis  scripti  qui  se  fonde  sur  un  testament 
valable  en  apparence;  mais  ce  même  droit  peut  aussi  faire 
l'objet  d'un  examen  nouveau  dans  la  hereditatis  petitio.  Les  deux 
instructions  et  les  deux  décisions  sont  donc  ici  entre  elles  dans 
un  rapport  analogue  à  celui  de  deux  instances  subordonnées 
l'une  à  l'autre. 

(1)  Voyez,  plus  haut,  p.  8  et  30,  31  ;  et  sur  l'origine  de  cette  opinion 
chez  Bartolus  et  Guperus,  voyez,  plus  haut,  p.  124-126.  C'est  ordinai- 
rement ainsi  que  l'on  expose  le  rapport  entre  le  péliloire  et  le  posses- 
soire.  —  Celte  opinion  a  peut-être  été  provoquée,  entre  autres,  par  le 
passage  d'Isidore  où  tous  les  interdits  en  général  sont  appelés  des 
décisions  provisoires  {orig.  V,  25  dans  Gothofredus,  p.  952)  :  «  Inter- 
dictum  est,  quod  ajiidice  non  m  perpetuum,  sed  pro  reformando  momenio 
ad  tempus  intérim  dicitur  :  salva  propositione  actionis  ejus.  »  —  Voyez 
aussi  Interpr.  Gotli.  in  Paul,  W,  6,^  1,  d'où  le  passage  d'Isidore  pourrait 
avoiJ  été  pris. 
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Or,  si  les  actions  possessoires  étaient  réellement  pour  le  droit 
de  propriété  de  semblables  moyens  de  droit  provisoires,  il 
faudrait  les  envisager  de  la  manière  suivante.  Celui  qui  possède 
doit,  en  vertu  d'une  présomption  générale,  être  provisoirement 
considéré  comme  s'il  était  propriétaire;  mais  cette  décision 
obtenue  parla  revendication  provisoire  (au  possessoire)peut  dans 
la  suite  (au  pétitoire)être  tout  aussi  bien  modifiée  que  confirmée. 
—  L'erreur  de  cette  manière  de  voir  est  évidente,  puisque  les 
interdits  ont  une  base  qui  n'a  rien  de  commun  avec  le  droit  de 
propriété.  C'est  ce  que  nous  avons  commencé  par  présupposer 
dès  le  début  de  ce  travail,  au  §  2,  et  nous  croyons  l'avoir 
complètement  prouvé  dans  la  suite  en  démontrant  qu'aux  yeux 
des  Romains,  le  droit  aux  interdits  était  la  seule  conséquence 
attachée  à  la  possession  considérée  en  elle-même (1),  et  que  cette 
possession  s'acquérait  d'une  manière  qui  exclut  toute  idée  d'un 
rapport  quelconque  avec  le  droit  de  propriété,  ou  avec  quelque 
autre  droit  que  ce  soit  (2).  —  Nous  devons  ici  réfuter  les  causes 
qui  ont  donné  lieu  à  cette  erreur,  causes  dont  nous  n'avons  pu 
parler  jusqu'à  présent,  parce  qu'elles  sont  spéciales  à  la  matière 
des  interdits. 

Les  interdits  retinendœ  possessionis  sont  représentés  comme 
préparant  les  voies  à  la  revendication  ;  il  est  même  affirmé  que 
ce  fut  là  la  cause  première  de  leur  établissement  (3)  ;  ailleurs  on 
donne  à  tout  propriétaire  le  conseil  de  choisir,  si  faire  se  peut, 
la  voie  des  interdits  plutôt  que  celle  de  la  rjvendication  (4).  — 

(1)  Voyez  p.  69-72. 

(2)  Voyez  noire  section  deuxième,  et  surtout  le  §  28. 

(3)  L.  d,  §§  2,  3,  uti  possidelis  (§  4, 1.  de  interd.)  -  L.  35,  de  poss, 

(4)  L.  24,  de  rei  vind.  —  Comp.  Festus,  w^Possessio  (dans  Ottfried 
MuLLER,  p.  233)  et  Frontinus  (dans  Lachmann,  p.  44,  v.  3-17). 
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Toutefois  cette  circonstance,  que  les  interdits  servent  à  préparer 
le  procès  en  revendication,  n'en  fait  évidemment  pas  des  moyens 
de  droit  provisoires.  Ce  qui  caractérise  ces  derniers,  c'est  qu'on 
y  examine  la  même  question  que  dans  le  procès  définitif  ;  or,  ce 
n'est  pas  là  le  cas  dans  une  procédure  préparatoire,  à  tel  point 
qu'une  action  civile  peut  servir  à  préparer  une  action  criminelle. 
De  plus,  un  grand  nombre  d'autres  actions,  par  exemple  celles 
qui  résultent  de  contrats,  peuvent  avoir  pour  but  d'ouvrir  les 
voies  à  une  revendication,  et  lorsqu'un  propriétaire  a  le  choix 
entre  celle-ci  et  une  action  résultant  d'un  contrat,  il  est  certain 
que  tout  jurisconsulte  lui  conseillera  de  choisir  cette  dernière, 
quoiqu'elle  ne  soit  certes  pas  une  revendication  provisoire. 
Enfin,  et  c'est  là  l'essentiel,  ce  caractère  préparatoire  n'est 
même  dans  les  interdits  que  purement  accidentel  ;  en  effet, 
comme  le  droit  aux  interdits  résulte  de  la  seule  possession,  ils 
peuvent  évidemment  aussi  être  invoqués  lorsque  aucune  des 
deux  parties  ne  prétend  à  la  propriété. 

Il  pourra  donc  arriver  souvent  que  l'on  se  serve  des  interdits 
pour  préparer  la  revendication  (1),  mais  ce  n'en  sera  pas  moins 

(1)  Ulpien  (L.  1,  §§  2,  5,  uti  possid.)  dit  même  que  c'est  là  le  motif  qui 
a  fait  établir  l'interdit  uti  possidetis,  parce  que  sans  cela  on  n'aurait  pas 
pu  régler  la  question  de  possession  dans  le  procès  en  revendication. 
Sans  doute  il  faut  dans  tout  procès  en  revendication,  comme  le  dit  aussi 
Ulpien,  commencer  par  examiner  lequel  des  deux  adversaires  sera 
demandeur,  petilor,  et  lequel  sera  défendeur,  possessor  ;  mais  précisé- 
ment pour  cette  question  il  existait  depuis  les  temps  les  plus  reculés 
une  procédure  toute  spéciale  qui  se  faisait  devant  le  préteur  lui-même, 
les  manus  consertœ,  procédure  qui  était  encore  en  usage  du  temps  de 
Geilius,  longtemps  par  conséquent  après  l'établissement  des  interdits  : 
Nocl.  att.  XX,  10.  «  Verba...  qiiœ...  dici  nunc  quoque  apud  Prœtorem 
soient.  »  Il  y  avait  sans  doute  des  cas  oij  l'on  pouvait  agir  in  rem  sans 
recourir  à  la  revendication  romaine  :  notamment  lorsqu'un  peregrinus 
était  partie  au  procès,  lorsque  l'objet  du  procès  était  un  fonds  provincial, 


380 


SECTION  QUATRIÈME. 


qu'un  fait  accidentel,  et  il  ne  doit  pas  être  pris  en  considération 
lorsqu'il  s'agit  de  définir  la  nature  juridique  de  ces  interdits  (1). 
Cette  dernière  observation  s'appuie  surtout  sur  un  passage  d'Ul- 
pien  que  nous  avons  déjà  eu  plusieurs  fois  l'occasion  de  citer  (2). 
Nous  nous  sommes  en  effet  demandé  si  le  possesseur,  en  recou- 
rant à  la  revendication,  perdait  sa  qualité  de  possesseur  et  par 
là  même  aussi  l'interdit  uti  possidetis  :  Ulpien  répond  négative- 
ment à  cette  question.  Or,  si  l'interdit  uti  possidetis  était  par  sa 
nature  même,  et  non  pas  accidentellement  seulement  dans  un 
grand  nombre  de  cas,  la  préparation  du  procès  en  revendica- 
tion, c'est-à-dire  le  commencement  même  de  ce  procès,  il  est 
clair  que  c'eût  été  là  un  motif  péremptoire  de  considérer  l'emploi 
de  la  revendication  comme  impliquant  la  renonciation  à  l'in- 
terdit :  aussi  Ulpien,  avant  de  résoudre  la  question,  commence 
par  faire  remarquer  que  la  contestation  relative  à  la  possession 

et  dans  le  cas  de  la  Publiciana  actio.  Mais  les  deux  premiers  cas  n'ap- 
partenaient pas  du  tout  à  la  juridiction  du  prœtor  urbanus,  et  pour  la 
Publiciana  aclio,  il  faudrait  commencer  par  prouver  qu'elle  est  anté- 
rieure à  l'Édit.  Du  reste  les  formules  des  interdits  possessoires  et  les 
règles  de  leur  application  prouvent  qu'il  y  avait  entre  eux  une  relation 
trop  intime  pour  qu'on  puisse  admettre  une  telle  diversité  d'origine  et 
de  destination.  L'argument  le  plus  décisif  contre  l'opinion  d'Ulpien 
découle  des  termes  mêmes  de  l'Édit  ;  il  ne  pourra  être  exposé  qu'au 
paragraphe  suivant.  —  (Albert,  ûber  das  interdictum  uti  possidetis, 
§  127,  rejette  cette  explication  du  passage  d'tJlpien,  et  considère  le  §  3 
comme  une  phrase  tout  k  fait  distincte  du  §  2.  Pour  moi,  il  me  paraît 
que  les  termes  employés  prouvent  un  rapport  intime  entre  ces  deux 
paragraphes,  de  telle  sorte  que  le  §  5  n'est  que  la  continuation  elle 
développement  du  §  2.)  (Voyez  Appendice,  n»  129.) 

(1)  L'opinion  la  moins  admissible  est  celle  d'après  laquelle  l'interdit 
aurait  une  nature  différente  selon  qu'il  sert  à  préparer  la  revendication, 
ou  à  quelque  autre  but.  D'après  cette  opinion,  qui  est  celle  d'AuBERT, 
ûber  das  interdictum  uti  possidetis,  §  131,  il  y  aurait  en  réalité  deux 
espèces  différentes  d'interdit  uti  possidetis. 

(2)  L.  12,  §  1,  de  poss.  —  Voyez,  plus  haut,  p.  31,  52,  et  surtout  p.  343. 
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est  de  sa  nature  indépendante  de  celle  qui  a  la  propriété  pour 
objet,  et  il  en  conclut  que  la  revendication  ne  préjudicie  pas  au 
droit  d'invoquer  l'interdit  (1)  : 

«  NiHIL  COMMUNE  HABET  PROPRIETAS  CUM  POSSESSIONE  :  ET  IDEO 

«  non  denegatur  ei  interdictum  uti  possidetis,  qui  cœpit  rem 
«  vindkare  :  non  enim  videtur  possessioni  renuntiasse,  qui  rem  . 
«  vindicavit.  » 

Les  interdits  possessoires  sont  donc  les  actions  qui  ont  la 
seule  possession  pour  fondement  (2),  et  nous  venons  de  justifier 
cette  définition  en  prouvant  qu'il  n'existe  pas  de  rapport  néces- 
saire entre  eux  et  la  revendication.  Toutefois  le  droit  d'invoquer 
les  interdits  ne  découle  pas  de  toute  violation  quelconque  de  la 
possession  ;  il  faut  que  cette  violation  présente  certains  carac- 
tères déterminés,  et  ce  sont  ces  caractères  qui  permettront  de 
distinguer  les  divers  interdits  entre  eux.  En  effet,  tout  interdit 
se  base  soit  sur  la  violence,  soit  sur  la  clandestinité,  soit  enfin 
sur  l'abus  d'un  precarium;  mais  la  violence  peut  tantôt  troubler 
seulement,  tantôt  ravir  complètement  la  possession,  et  le  simple 
trouble  peut  à  son  tour  donner  lieu  à  des  interdits  différents, 
selon  qu'il  s'agit  d'un  immeuble  ou  d'une  chose  mobilière. 

Nous  devrons  donc  nous  occuper  successivement  des  interdits 
suivants  : 

I.  Inter dicta  retinendœ  possessionis  : 

A.  En  général  :  §  37. 

B.  Uti  possidetis  ;  §  38. 

C.  Utrubi  :  §  39. 

II.  Interdictum  de  violenta  possessione  :  §  40. 

(1)  La  renonciation  à  l'interdit  pouvait,  il  est  vrai,  s'induire  d'un  autre 
motif  (p.  343)  qu'Ulpien  ne  mentionne  pas  ici  expressément. 

(2)  Voyez  p.  3(37. 
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III.  Interdictum  de  clandestina  possessione  :  §41. 

IV.  Interdictum  de  precaria  possessione  :  §  42. 

V.  Constitutions  impériales  sur  les  interdits  possessoires  : 

§43. 

§  37. 

INTERDICTA  RETINENDjE  POSSESSIONIS. 


Verginii  de  Boccatiis  a  Cingulo,  ywmc.  Romani,  Tractatus 
de  int.  uti  possidetis  s.  de  manuten.  in  poss,,  Colon.  1581,  8**; 
également  dans  Ti^act.  Tom.  III,  p.  '^(Ven.  1584,  f°),  et  ailleurs 
encore.  —  L'auteur  place  ensemble  tous  les  interdits  retinendœ 
possessionis,  même  quand  ils  ont  la  quasi  possessio  pour  objet  ; 
ouvrage  mauvais  du  reste  et  sans  grande  utilité. 


Les  interdits  retinendœ  possessionis  ont  pour  but  de  protéger 
le  possesseur  actuel  contre  les  actes  de  violence  dont  sa  posses- 
sion serait  l'objet. 

Afin  de  préciser  cette  idée,  il  faudra  examiner  les  différents 
cas  où  ces  interdits  peuvent  se  présenter  : 

1°  Lorsque  le  trouble  apporté  à  la  possession  a  causé  un 
dommage  dont  le  possesseur  demande  la  réparation; 

2°  Lorsqu'il  y  a  lieu  de  craindre  un  trouble  à  venir,  contre 
lequel  le  possesseur  demande  à  être  protégé  ; 

3**  Lorsqu'il  s'agit  de  régulariser  le  procès  relatif  à  la  propriété 
en  examinant  préalablement  la  question  de  possession,  quand 
même  cette  possession  n'aurait  pas  encore  été  troublée,  et  qu'il 
n'y  eût  pas  à  craindre  qu'elle  le  serait. 
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Il  est  incontestable  que  les  interdits  dont  nous  nous  occupons 
peuvent  être  invoqués  dans  ces  différents  cas  ;  il  est  tout  aussi 
certain  que  c'est  pourtant  toujours  le  même  interdit  qu'on  invo- 
que, et  que  le  même  passage  de  l'Édit  lui  sert  partout  de  base. 
Quel  est  donc  le  lien  logique  et  historique  entre  ces  différents 
cas  d'application  d'un  seul  et  même  interdit? 

Le  premier  cas  se  trouve  expressément  prévu  dans  l'Édit  (1)  ; 
et  il  est  surtout  à  remarquer  que  l'extinction  de  l'interdit  par 
prescription  n'aurait  aucun  sens  dans  les  autres  cas.  Il  n'est  pas 
douteux  non  plus  que  ce  soit  une  obligatio  ex  malefîcio  qui  serve 
de  base  à  cette  première  application  de  l'interdit. 

Le  deuxième  cas  est  aussi  formellement  prévu  dans  l'Édit  (2), 
et  peut  également  se  ramener  à  une  obligatio  ex  malefîcio,  seule- 
ment le  maleficium  doit  être  considéré  comme  n'étant  pas  encore 
perpétré.  Il  est  en  eff'et  évident  que  la  seule  raison  d'être  de  l'in- 
terdit est  ici  ce  maleficium  qu'il  s'agit  d'empêcher,  et  qu'aucun 
autre  droit  ne  se  trouve  en  jeu.  (Voyez  Appendice,  n^  130.)  Ce 
cas  d'application  répond  donc  aussi  parfaitement  à  la  place  que 
nous  avons  assignée  aux  interdits  et  à  la  possession  dans  le 
système  général  du  droit  (3).  Les  deux  premiers  cas  ont  cela  de 
commun  qu'il  s'agit  de  protéger  dans  sa  possession  le  posses- 
seur actuel;  dans  l'un  et  l'autre,  la  question  première  et  princi- 
pale sera  donc  de  savoir  si  le  demandeur  est  réellement  posses- 
seur. Quant  à  leur  différence  au  point  de  vue  juridique,  elle 
n'est  guère  sensible,  de  sorte  qu'on  ne  peut  faire  de  reproche 
aux  auteurs  de  l'Édit  de  les  avoir  réunis  comme  ils  l'ont  fait. 

(1)  Neque  pluris  qiiam  quanti  res  erit  i.itra  annum,  que  primum 
experiundi  potestas  fuerit,  agere  permittam. 

(2)  Uti  possidetis...  quo  minus  ita  possideatis  vim  fieri  veto, 

(3)  Voyez  notre  §  6. 
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Le  deuxième  cas  se  présentera  très-souvent  dans  les  contes- 
tations ayant  la  propriété  pour  objet,  alors  qu'il  s'agira  d'empê- 
cher les  voies  de  fait  pendant  la  durée  du  procès.  Seulement  il 
faut  ici  se  garder  de  le  confondre  avec  le  troisième  cas.  Il  se 
peut  en  effet  fort  bien  que  la  possession  actuelle  ne  soulève 
aucun  doute  et  que  néanmoins  il  faille  craindre  les  actes  de 
violence  d'un  adversaire  turbulent.  Il  faut  bien  alors  recourir  à 
l'interdit  à  cause  du  procès  en  revendication,  mais  ce  ne  sera 
nullement  en  vue  de  régulariser  ce  procès,  ce  qui  rentrerait  dans 
le  troisième  cas  ;  ce  sera  seulement  afin  d'empêcher  quelque 
acte  de  violence.  D'autre  part,  il  se  peut  fort  bien  aussi  que  la 
question  de  possession  soit  encore  douteuse,  et  alors,  d'après 
la  règle  que  nous  avons  indiquée,  il  faut  la  décider  en  même 
temps. 

Il  nous  sera  maintenant  facile  de  bien  saisir  aussi  la  troisième 
application  possible  de  l'interdit.  Dans  tout  procès  dont  la  pro- 
priété fait  l'objet,  il  faut  avant  tout  décider  la  question  de  pos- 
session, si  elle  est  contestée.  C'est  à  quoi  servait,  dans  le  droit 
ancien  en  matière  de  revendication,  la  solennité  des  manus  con- 
sertœMdiis  ici  la  grande  difficulté  était  que  le  préteur  seul,  sans 
intervention  d^xxnjudex,  devait  toujours  décider  la  question,  qui 
pouvait  cependant  fort  bien  être  elle-même  très-compliquée.  De 
plus,  dans  un  grand  nombre  d'actions  réelles,  cette  forme  n'était 
pas  applicable  du  tout  (1).  Mais  un  expédient  bien  naturel  se 
présentait.  En  effet,  si  des  voies  de  fait  avaient  été  à  craindre 
dans  un  cas  semblable,  on  aurait  eu  recours  à  l'interdit,  et 
celui-ci  aurait  alors  à  son  propre  point  de  vue  tranché  la  ques- 

(1)  Voy.  p.  379.  —  Enfin  cette  forme  dut  disparaître  en  général  depuis 
l'abolition  des  Legis  acliones,  el  ne  fut  conservée  que  par  exception  dans 
la  procédure  devant  les  Centumviri.  (Note  de  la  6«  éd.) 
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tion  qu'il  s'agissait  de  décider  en  vue  de  l'action  en  revendica- 
tion. Or,  non-seulement  il  y  avait  là  un  judex,  mais  de  plus  cette 
torme  n'était  nullement  restreinte  k  la  revendication  ex  jure 
Quiritium.  Il  suffisait  donc,  toutes  les  fois  que  la  possession 
était  contestée,  d'envisager  le  cas  comme  si  des  voies  de  fait 
étaient  à  craindre  ;  grâce  à  cette  fiction,  l'interdit  retinendce  pos- 
seêsionis  devenait  la  forme  de  procédure  qu'on  employait  pour 
répondre  à  toutes  les  exigences.  Cette  fiction  d'ailleurs  ne  pré- 
sentait aucun  inconvénient,  puisqu'elle  ne  modifiait  sous  aucun 
rapport  essentiel  le  résultat  de  la  procédure  préliminaire,  et  ne 
pouvait  par  conséquent  causer  de  tort  à  aucune  des  parties. 
C'est  ainsi  qu'on  en  vint  au  troisième  des  modes  d'application 
que  nous  avons  signalés  pour  les  interdits  retinendœ  possessionis. 
Ce  troisième  mode  n'était  pas  textuellement  écrit  dans  l'Édit, 
car  le  vim  fieri  veto  n'avait  rien  de  commun  avec  tout  ceci  (1), 
mais  on  le  fit  rentrer  dans  la  règle  de  l'Édit  au  moyen  d'une 
fiction  qui  ne  pouvait  rencontrer  d'objection  sérieuse.  (Voyez 

(1)  Puisque  ce  cas  n'est  même  pas  prévu  textuellement  dans  l'Édit,  il 
est  impossible  qu'il  ait  été  la  cause  originaire  de  cet  interdit,  et  ainsi 
l'observation  d'UIpien  se  trouve  complètement  écartée  (p.  379).  II  peut 
sembler  téméraire  de  contredire  un  jurisconsulte  romain  sur  une  telle 
question;  mais  d'abord  l'Édit  doit  primer  l'opinion  d'UIpien  :  je  préfère 
admettre  une  inexactitude  historique  d'UIpien  que  de  croire  que  l'Édit 
veuille  dire  tout  autre  chose  que  ce  qu'il  dit  réellement.  L'erreur  s'ex- 
plique du  reste  bien  facilement  ici,  car  il  faut  bien  remarquer  que  le 
troisième  cas,  qui  se  présente  d'une  manière  si  secondaire  au  point  de 
vue  historique  et  théorique,  était  en  pratique  précisément  le  plus  impor- 
tant et  le  plus  fréquent  de  tous.  Ulpien  vivait  d'ailleurs  plusieurs  siècles 
après  l'introduction  des  interdits.  En  second  lieu,  nous  ignorons  ce  que 
les  compilateurs  peuvent  avoir  retranché  du  passage  d'UIpien,  ou  ce 
qu'ils  y  ont  ajouté.  En  troisième  lieu,  il  est  d'autres  cas  tout  à  fait  sem- 
blables où  les  remarques  historiques  des  jurisconsultes  romains  sont 
évidemment  peu  exactes.  (Voyez  Appendice,  132.) 
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Appendice,  131.)  Au  point  de  vue  théorique,  le  troisième  cas 
devient  ainsi  complètement  semblable  au  deuxième,  et  ne  con- 
tredit donc  pas  plus  que  ce  dernier  la  place  que  nous  avons 
assignée  aux  interdits  dans  le  système  du  droit  (§  6).  — Passons 
maintenant  aux  conditions  de  l'application  des  interdits  reti- 
nendœ  possessionis, 

La  première  de  ces  conditions  est  ici,  comme  pour  tous  les 
interdits  possessoires ,  qu'il  y  ait  réellement  eu  possession 
acquise  (1),  non  pas  ciyilis  possession  mais  bien  possession  juri- 
dique par  opposition  à  la  simple  détention  naturelle  (2).  —  La 
seconde  condition  est  que  cette  possession  soit  lésée  par  un  acte 
de  violence  (3),  et  voici  ce  qu'on  entend  par  là.  Le  mot  vis  s'ap- 
plique en  général  à  tout  fait  posé  contrairement  à  la  volonté 
d'autrui.  Dans  l'interdit  quod  vi  aut  clam/i]  faut  de  plus  que  cette 
volonté  ait  été  réellement  manifestée  à  celui  qui  pose  le  fait,  ou 
que  ce  dernier  en  ait  lui-même  empêché  la  manifestation  (4). 
Mais  ici,  tant  que  le  trouble  n'a  pas  été  formellement  autorisé, 
l'opposition  de  la  volonté  du  possesseur  contre  tout  acte  de  ce 
genre  gît  déjà  dans  le  fait  même  de  la  possession  (5).  Il  y  a  donc 
violence  au  point  de  vue  de  ces  interdits  dès  que  la  libre  dispo- 
sition de  ma  chose  se  trouve  entravée,  fût-ce  même  seulement 
par  une  chose  appartenant  à  mon  voisin,  par  exemple,  par  un 
mur  faisant  saillie  sur  l'héritage  limitrophe  (6)  ;  car  quoique  ce 

(1)  Voyez  pages  69-72. 

(2)  Voyez  Klepe,  diss.  de  nat.  et  ind.  poss.  ad  int.  uti  possidetis  et 
utrubi  necess.,  Lips.  1794  (voy.  noire  Introduction,  num.  32).  — Les  ob- 
jections élevées  contre  ce  principe  ne  pourront  être  réfutées  qu'en  par- 
lant de  chacun  de  ces  interdits  en  particulier. 

(3)  «  Yim  fieri  veto.  »  L.  1,  pr.  uti  poss.  —  L.  1,  pr.  utrubi. 

(A)  L.  1,  §§  3-7;  L.  20,  pr.,  §  1,  quod  vi.  —  L.  73,  §  2,  de  reg.  jur. 

(3)  L.  3,  rfe  serv.  prœd.  urb, 

(6)  L.  U,  §  1  ;  L.  17,  pr.,  si  serv. 
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voisin  n'ait  pas  lui-même  posé  ce  fait,  et  qu'il  se  puisse  même 
qu'il  l'ignore,  il  n'en  est  pas  moins  vrai  qu'il  possède  son  édifice 
d'une  manière  qui  me  gêne  dans  l'exercice  de  ma  possession, 
et  cela  suffit  ici  pour  constituer  la  violence.  Sous  ce  rapport,  ces 
interdits  concourent  avec  l'action  négatoire,  et  c'est  ce  que  nous 
trouvons  expressément  reconnu  dans  les  sources  (1).  Nous  avons 
déjà  vu  que  ce  trouble  de  la  possession  doit  être  ou  un  fait 
accompli,  ou  considéré  comme  futur,  ou  même  seulement  admis 
d'une  manière  fictive.  —  En  troisième  lieu,  il  faut  que  le  trouble 
apporté  à  la  possession  n'ait  pas  mis  fin  à  celle-ci  :  cela  résulte 
déjà  du  nom  même  de  ces  interdits  :  interdicta  nETimmM  posses- 
sionis  (2).  Les  éléments  de  cette  condition  purement  négative  ont 
déjà  été  exposés  dans  notre  troisième  section,  où  nous  avons 
traité  de  tous  les  cas  dans  lesquels  la  possession  doit  être  consi- 
dérée comme  perdue.  Il  va  sans  dire  que  cette  condition  n'a  de 
sens  que  lorsqu'il  s'agit  d'un  trouble  déjà  accompli,  et  dans  ce 
cas  le  droit  aux  interdits  peut  être  acquis  au  possesseur  de  deux 
manières  différentes.  Il  se  peut  que  certains  de  ses  actes  de  libre 
disposition  soient  entravés  (3)  ;  il  se  peut  aussi  qu'un  autre  s'ar- 
roge le  droit  de  poser  des  actes  qu'il  n'appartient  qu'au  possesseur 
de  poser,  sans  cependant  expulser  celui-ci  de  sa  possession  (4). 

(1)  L.  8,  §  5,  si  serv.  —  Tout  ceci  a  été  ajouté  dans  la  6«  édition,  à  la 
suite  d'une  communication  de  Hollweg.  (Voyez  Appendice,  n"  133.) 

(2)  La  Glose  appelle  ce  genre  de  violence  «  vis  inquietativa  »  et  la  met 
en  opposition  avec  la  «  vis  expulsiva  »  {Gl.  in  §  4, 1.  de  interd.  et  in  L.  i , 
§  9,  uti  poss. 

(3)  Exemples  :  Le  possesseur  est  empêché  de  cultiver  son  champ  (L.  3, 
§  4,  uti  possid.y,  d'élever  ou  de  modifier  une  construction  (L.  3,  §§  2,  3, 
uti  possid.  —  L.  52,  §  1,  de  poss.  —  L.  i2,  comm.  div.);  ou  d'extraire  un 
trésor,  qui  lui  appartient,  d'un  fonds  appartenant  à  autrui  (L.  13,  ad  exhi- 
bendum.)  (Voyez  Appendice,  n"  134.) 

(4)  L.llfde  vi  :  «  Vim  facit,  qui  non  sinit  possidentem  eo,  quod  possi- 
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L'interdit  pourra  s'intenter  contre  toute  personne  à  laquelle 
on  aurait  à  reprocher  un  trouble  apporté  à  la  possession  ;  ce 
peut  donc  être,  entre  autres,  celui-là  même  qui  représente  le 
possesseur,  par  exemple  le  locataire  d'une  maison  qui  voudrait 
bâtir  ou  démolir  sans  l'assentiment  du  bailleur.  On  pourrait  en 
douter  parce  que  ce  dernier  a  aussi  Vactio  locati;  mais  c'est  pré- 
cisément ce  qui  fait  qu'il  a  le  choix  entre  les  deux  actions  ;  il  peut 
même  choisir  encore  une  troisième  voie  (1),  ce  qui  confirme  tout 
ce  que  nous  avons  dit  de  la  nature  des  interdits  possessoires. 
De  même,  si  le  locataire  le  dépossède  complètement,  le  bailleur 
a  le  choix  entre  Yactio  locati  et  l'interdit  de  vi. 

Le  but  de  ces  interdits  est  triple  : 

1.  Dans  le  cas  d'un  trouble  antérieur,  c'est  la  réparation  du 
dommage  causé. 

2.  Dans  le  cas  de  crainte  d'un  trouble  à  venir,  --  crainte  qui 
peut  du  reste  se  baser  sur  un  dommage  déjà  souffert,  de  sorte 
que  les  deux  buts  coïncideraient,  —  c'est  d'empêcher  la  réalisa- 
tion du  fait  illégal  que  l'on  craint.  Au  point  de  vue  général  de 
ces  interdits,  il  est  indifférent  que  ce  fait  soit  empêché  par  un 
simple  ordre  du  juge,  ou  qu'il  faille  une  exécution  matérielle  de 

débit,  uti  arbitrio  siio  :  sive  in^erendo,  sive  fodiendo,  sive  arando,  sive 
quid  œdificandOy  sive  quid  omnino  faciendo,  per  quod  liberam  posses- 
siONEM  ADVERSARii  NON  RELiNQUiT.  »  La  fin  et  le  Commencement  de  ce 
passage  {vim  facit  mis  en  rapport  avec  «  vim  fieri  veto  »)  prouvent  clai- 
rement qu'il  s'agit  d'une  possession  simplement  troublée  et  non  encore 
enlevée.  Doneau,  XV,  33  (p.  804).  —  L'endroit  où  ce  fragment  se  trouve 
placé  {tu.  D.  de  vi)  a  fait  croire  à  plusieurs  jurisconsultes  qu'il  se  rap- 
portait à  l'interdit  de  vi.  (Voyez  Appendice,  n^  135.) 

(1)  Savoir  l'interdit  quod  vi  aui  clam.  L.  25,  §  5,  tocati.  Tout  ceci  a 
également  éié  ajouté  dans  la  édition. 
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cet  ordre,  ou  enfin  que  l'on  ait  recours  à  des  cautions  pour 
assurer  le  respect  de  la  possession. 

3.  Dans  leur  application  au  procès  en  revendication,  ces  inter- 
dits ont  pour  but  de  décider  à  laquelle  des  deux  parties  appar- 
tient actuellement  la  possession.  Ce  but  aussi  peut  coïncider  avec 
les  deux  premiers  (1). 

Quant  à  l'effet  de  ces  interdits,  nous  trouvons  encore  une  règle 
toute  spéciale  dont  nous  devons  nous  occuper  ici.  Ils  doivent 
être  considérés  comme  duplicia  (2),  ou  comme  des  actions 
mixtes  (3),  ce  qui  renferme  en  réalité  deux  choses  distinctes  : 
a.  Chacun  des  deux  adversaires  peut  y  figurer  comme  deman- 
deur (4)  ;  b.  L'un  et  l'autre  doivent  avoir  dans  la  procédure  des 

(1)  Lorsque  Ton  considère  les  interdits  retinendœ  possessionis  comme 
étant  de  leur  nature  destinés  à  préparer  le  procès  en  revendication  (§  36), 
ce  troisième  but  devient  le  but  principal,  les  deux  premiers  ne  sont 
qu'accessoires,  et  c'est  ce  que  soutiennent  en  effet  la  plupart  des  adhé- 
rents de  cette  opinion.  Wiederiiold  a  tout  récemment  été  jusqu'à  n'ad- 
mettre que  ce  seul  but  de  régulariser  la  revendication.  Voyez,  plus  haut, 
l'addition  faite  à  la  fin  du  §  dO  (note  de  la  6«  éd.) 

(2)  Le  fragment  d'Ulpien  récemment  découvert  a  prouvé  que  les 
Romains  employaient  encore  cette  expression  dans  un  autre  sens  com- 
plètement différent,  c'est-à-dire  qu'ils  l'appliquaient  aux  interdits  qui 
pouvaient,  selon  les  cas,  être  reciiperandœ  ou  adipiscendœ  possessionis  ; 
et  de  cette  manière  s'explique  la  L.  2,  §  3,  de  inlerd.,  qui  jusque-là  était 
restée  inintelligible.  Voy.  Rudorff,  ZeiUclir.  /.  Gesch.  Rechtswiss., 
vol.  9,  p.  1M8  (note  de  la  6«  éd.). 

(3)  Pour  les  deux  interdits,  voy.  Gaius,  IV,  §  160.  —  L.  37,  §  i ,  de  obi.  et 
act.  —  §  7, 1.  de  interd. —Vour  l'interdit  titi  possidetis seu\j  voy.  L.  2,  pr. 
de  inlerd.  —  L.  3,  §  1,  uti  poss. 

(4)  C'est  à  tort  que  dans  mes  deux  premières  éditions  (p.  3i6  et  406), 
j'avais  nié  celte  proposition,  par  la  raison  que  le  possesseur  seul  pouvait 
l'emporter.  Dans  la  revendication  aussi,  le  propriétaire  peut  seul  l'em- 
porter; mais  le  non-propriélaire  peut  aussi  l'intenter  :  c'est  le  résultat 
du  procès  qui  fera  connaître  le  véritable  propriétaire.  Il  en  est  de  même 
ici  pour  la  possession.  Seulement  il  y  a  celte  différence  qu'en  matière  de 
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droits  égaux  et  ne  pas  se  trouver  en  opposition  à  raison  des 
fonctions  qui  leur  sont  assignées  dans  la  procédure,  comme  cela 
arrive  dans  la  plupart  des  actions  (1).  La  principale  conséquence 
pratique  de  cette  proposition,  c'est  que  le  demandeur  peut  être 
condamné  aussi  bien  que  le  défendeur,  et  c'est  ce  qui  peut  arriver 
de  deux  manières.  Il  se  peut  que  ce  soit  le  défendeur,  et  non  le 
demandeur,  qui  possède  en  réalité  (2)  ;  dès  lors  il  n'est  pas  dou- 
teux que  le  premier  doit  gagner  le  procès,  exactement  comme 

revendication,  il  faut  une  qualité  préalable  pour  pouvoir  l'intenter  :  c'est 
de  ne  pas  posséder  la  chose.  Dans  les  interdits  retinendœ  possessionis  il 
n'en  est  pas  ainsi,  et  voilà  pourquoi  ils  sont  du plicia.  — On  sait  du  reste 
que  les  actions  en  partage  sont  également  duplices  ;  Vactio  confessoria 
et  Vactio  negaloria  ne  le  sont  pas,  il  est  vrai,  mais  on  y  retrouve  aussi 
celte  aptitude  des  deux  adversaires  à  être  demandeurs.  (Voyez  Appendice, 
n*»  136.) 

(1)  §  7, 1.  de  interd.  «...  dupllcia  vocantur,  quia  par  utriusque  litiga- 
TORis  IN  His  CONDITIO  EST,  mc  quisquam  prœcipue  reus  vet  actor  intelli- 
gitur  :  sed  uniisquisque  tam  rei,  quam  actoris  partes  sustinet.  » 
Gaius,  IV,  §  160.  La  L.  10,  fin.  regund.  est  encore  plus  claire  :  «  Judicium 
comm.  div.y  fam.  ercisc,  fin.  reg.  taie  est  ut  in  eo  singul^e  person^s 
duplex  jus  habeant  :  agentis  et  ejus  cum  quo  agitur.  » 

(2)  C'est  ordinairement  ce  que  prétend  le  défendeur,  et  c'est  là  l'objet 
de  la  contestation  ;  ainsi  s'explique  la  formule  :  «  uti  possidetis,  »  c'est  à- 
dire  :  «  Ainsi  que  L'un  de  vous,  qui  prétendez  tous  deux  posséder,  se 
trouve  être  réellement  possesseur,  »  etc.,  etc.  Les  glossateurs  ont  diver- 
sement interprété  cette  formule  :  les  uns  pensaient  que  le  préteur  em- 
ployait la  forme  du  pluriel  par  politesse  envers  le  possesseur  ;  d'autres, 
et  leur  opinion  entraînait  de  graves  conséquences,  rapportaient  les  mots 
«  uti  possidetis  »  à  la  possessio  plurium  in  solidum,  et  c'est  ainsi  qu'ils 
établissaient  soit  d'une  manière  générale,  soit  au  point  de  vue  de  l'in- 
terdit uti  possidetis,  la  réalité  d'une  telle  possession  résultant  de  ce  que 
l'on  considérait  le  dejecius  comme  pouvant  posséder  encore  (voyez, 
plus  loin,  p.  597).  —  Glossa  in  rubr.  tit.  G.  uti  possidetis.  Azo  insumma 
II.  t.,  num.  19  et  in  lect.  Ii.  t.,  p.  622.  Placentin  in  summa  h.  t.,  p.  376, 
377.  —  DONELLUS  in  Cod.  h.  t.,  num.  6,  7,  8  (p.  288,  289).  —  L'objection 
élevée  récemment  par  Albert  {iiber  das  int.  uti  poss.,  §§  116-121)  con- 
tre ma  manière  de  voir  me  paraît  dénuée  de  fondement. 
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s'il  l'avait  iritenlé  lui-même,  ce  qu'il  aurait  d'ailleurs  pu  faire  ; 
il  se  peut  aussi  que  le  demandeur  soit  à  la  vérité  possesseur, 
mais  qu'il  doive  perdre  le  procès  par  suite  d'exceptions  que  le 
défendeur  lui  opposera.  Ici  le  défendeur  n'aurait  pas  pu  agir 
comme  demandeur,  et  cependant  on  lui  adjuge  la  possession  (1). 
Cette  inconséquence  apparente  s'explique  facilement.  S'il  faut, 
comme  cela  arrive  ici,  renvoyer  le  demandeur,  le  juge  devra  ou 
ne  pas  décider  du  tout  la  question  de  possession,  ou  reconnaître 
au  défendeur  la  qualité  de  possesseur.  Or,  s'il  prenait  le  premier 
parti,  il  permettrait  à  chacun  des  deux  adversaires  d'user  de 
violence  à  l'égard  de  l'autre  ;  et  comme,  dans  aucun  cas,  tel  ne 
doit  être  le  résultat  d'une  sentence  judiciaire,  il  ne  lui  reste  à 
prendre  que  le  second  parti  ;  en  d'autres  termes,  l'interdit  doit 
être  considéré  comme  duplex,  et  le  défendeur  doit  être  mis  en 
possession,  quoique,  s'il  eût  été  demandeur,  il  n'eût  pas  pu 
recourir  avec  succès  à  cet  interdit  (2).  (Voyez  Appendice,  n<*  137.) 

Il  ne  faut  pas  cependant  pousser  trop  loin  cette  assimilation 
des  deux  parties  au  point  de  vue  de  la  procédure  ;  sous  le  rap- 
port des  preuves,  notamment,  il  faut  appliquer  les  mêmes  règles 
que  pour  toutes  les  autres  actions,  et  à  ce  point  de  vue  nul  doute 
qu'il  faille  considérer  comme  demandeur  celui  qui  s'est  le  pre- 
mier présenté  devant  le  juge  (3).  La  règle  essentielle  dans  cette 

(1)  C'est  ce  qui  résulte  d'abord  de  la  nature  même  de  l'interdit  duplex, 
puis  aussi  de  la  L.  3,  pr.,  uti  possidelis.  <<.  ...Si  a  me  possides,  superior 
suM  interdiclo,  »  c'est-à-dire,  je  gagne  le  procès,  ce. qui  ne  pourrait  se 
concevoir  autrement. 

(2)  Dans  tous  ces  cas  il  aurait  pu,  il  est  vrai,  se  servir,  comme  deman- 
deur, d'un  autre  interdit,  par  exemple  de  l'interdit  de  vi,  s'il  avait  été 
expulsé  violemment  par  l'adversaire  qui  aurait  voulu  intenter  contre  lui 
l'interdit  uU  possidelis,  interdit  contre  lequel  le  demandeur  se  serait 
protégé  par  une  exception  (L.  1,  §  5,  uli  possidelis). 

(3)  L.  2,  §  1,  comm.  aiv.  —  L.  13,  dejud.  Ces  deux  passages  parlent,  il 
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matière  sera  celle  que  nous  avons  indiquée  plus  haut  pour  toutes 
les  actions  possessoires  en  général  (1).  Mais  alors  se  présentera 
encore  la  question  suivante  :  Si  le  défendeur  admet  en  général 
que  le  demandeur  possède,  mais  prétend  avoir  le  droit  de  pos- 
séder avec  lui,  sera-ce  à  lui  à  prouver  cette  copossession  ?  On 
pourrait  considérer  cela  comme  une  exception  et  lui  en  imposer 
la  preuve;  mais  je  pense  que  ce  sera  au  demandeur  à  fournir  la 
preuve  de  sa  possession  exclusive.  Au  fond,  il  prétend  posséder 
la  chose  dans  toutes  scb  parties  ;  on  le  lui  concède  pour  quel- 
ques-unes, mais  on  le  lui  conteste  pour  d'autres  ;  il  y  a  donc 
dénégation  d'une  partie  de  la  demande,  et  dès  lors  c'est  au 
demandeur  à  prouver  le  fondement  de  celle-ci.  On  peut  encore 
faire  observer,  à  l'appui  de  cette  manière  de  voir,  que  sans  cela, 
dans  un  cas  constant  de  copossession,  chacune  des  deux  parties 
pourrait  frauduleusement  intenter  l'action  afin  d'imposer  à  l'ad- 
versaire le  fardeau  de  la  preuve  (2). 

§38. 

INTERDICTUM  UTI  POSSIDETIS. 

Voici  quelques  sources  relatives  à  cet  interdit  : 

§  4,  I.  rf^  interdictis.  j 
D.  lib.  43,  tit.  47.    ;  Voy.  l'introduction. 
G  lib.  8,  tit.  6.  ) 
Carl  Albert  iiber  das  interdictum  iiti  possidetis  der  Rœmer. 

est  vrai,  d'actions  en  partage,  mais  l'analogie  nous  oblige  de  décider  de 
même  lorsqu'il  s'agit  de  nos  interdits. 

(1)  Voyez,  p.  370,  371. 

(2)  Celle  dernière  observation  a  été  ajoutée  dans  la  4^  édition. 
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Halle,  1824,  8°;  c'est  un  travail  très-consciencieux  et  digne 
destirae. 

WiEDERHOLD  dtts  ifiterdictum  uti  possidetis  und  die  novi  operis 
nunciatio.  Hanau,  1831,  8°  (voy.  plus  haut  l'addition  faite  au 
§  10).  (Voyez  Appendice,  n?  138.) 


Les  règles  générales  données  au  paragraphe  précédent  pour 
les  interdits  retinendœ  possessionis  doivent  être  maintenant 
appliquées  à  la  possession  des  immeubles,  par  conséquent  à 
l'interdit  uti  possidetis  (1). 

Nous  avons  vu  que  ces  interdits  exigent,  comme  conditions 
générales,  qu'il  y  ait  possession,  qu'un  trouble  y  ait  été  apporté 
par  un  acte  de  violence,  et  que  ce  trouble  n'ait  pas  encore  fait 
cesser  la  possession.  On  a  contesté  l'applicabilité  de  la  première 
et  de  la  troisième  de  ces  conditions  à  l'interdit  uti  possidetis.  — 
Quant  à  la  première,  Cuperus  (2)  exige  que  la  possessio,  pour 
pouvoir  donner  droit  à  l'interdit,  soit  aussi  civilis.  Celte  erreur 
est  une  simple  conséquence  de  la  notion  fausse  qu'il  se  fait  de 
la  civilis  possessio,  elle  se  trouve  donc  réfutée  en  même  temps 
que  cette  notion.  Mais  Cuperus  présente  encore  une  preuve 
spéciale  relative  à  cet  interdit;  et  c'est  de  cette  preuve  que  nous 
devons  nous  occuper  ici.  Ulpien  dit  en  effet,  dans  un  fragment 
très-connu,  que  pour  pouvoir  intenter  l'interdit  tinde  vi,  il  ne 
faut  pas  nécessairement  que  la  possessio  soit  civilis  :  donc,  con- 

(1)  Le  passage  de  l'Édil  relatif  à  cet  interdit  se  trouve  à  la  L.  pr. 
uti  possidelis,  et,  sous  une  forme  un  peu  modifide,  dans  Festus  (v"  Pos- 
sessio, p.  233,  Muller).  —  Voyez  Tobscrvalion  faiic  à  la  fin  du  §  12,  a. 

(2)  El  aujourd'hui  aussi  Thib.\ut.  Voyez,  plus  haut,  l'observation 
ajoutée  dans  la  5«  édition,  ^  la  fin  du  §  10, 
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dut  Cuperus,  elle  doit  être  telle  lorsqu'il  s'agit  de  l'interdit  uti 
possidetis  (\).  —  La  troisième  condition,  que  le  demandeur  n'ait 
pas  cessé  d'être  possesseur,  est  si  clairement  exprimée  précisé- 
ment pour  l'interdit  nti  possidetis,  qu'elle  aurait  dû  paraître  ici 
plus  incontestable  que  partout  ailleurs (2).  La  première  objection 
provient  de  l'erreur  de  considérer  la  civilis  possessio  comme  une 
possessio  quœ  animo  retinetur  (3).  Le  dejectus,  dit-on,  peut  aussi 
continuer  à  posséder  de  cette  manière,  il  a  dès  lors  le  choix 
entre  l'interdit  de  vi  à  raison  de  la  naturalis  possessio  qu'il  a 
perdue,  et  l'interdit  uti  possidetis  k  raison  de  la  civilis  possessio 
qu'il  conserve  encore  (4).  La  seconde  objection  se  fonde  sur  une 
interprétation  erronée  de  la  L.  11  de  vi  (5),  qui  accorde  l'in- 
terdit de  vi  dans  un  cas  où  il  y  a  simplement  trouble  de  la 
possession.  On  en  conclut  que  l'inverse  doit  être  vrai  aussi,  c'est- 
à-dire  que  le  dejectus  doit  pouvoir  user  de  l'interdit  uti  possidetis. 
En  troisième  lieu,  il  en  est  qui  disent  que  puisque  le  dejectus 
doit  indubitablement  gagner  le  procès  lorsqu'il  est  défendeur, 
il  doit  aussi  pouvoir  invoquer  l'interdit  en  qualité  de  deman- 
deur (6)  :  on  pousse  donc  ici  trop  loin  l'assimilation  du  rôle  des 

(1)  De  nat.  poss.,  p.  2,  c.  8  :  «  in  L.  1,  §9,  rfe  vi,  scribit  Ulpianus  de  in- 
terdicto  unde  vi  :  Nam  et  naturalis  possessio...  ad  hoc  interdictum 
perlinet  :  aperto  indicio,  eani  non  perlinere  ad  interdictum  uti  posside- 
tis aut  UTRUBI.  » 

(2)  L.  1,  §  4,  iiti possidetis  «  ...  interdictum,..  uli possidetis...  redditur, 
ne  vis  fiât  ei  qui  possidet...  hoc  interdictum  luetur,  ne  amittatur  pos- 
sessio :  denique  Prœtor  possidenti  vim  fieri  velat,  »  etc. 

(3)  Voyez  p.  120-122  et  p.  389  et  suiv. 

(4)  Azo  in  Summa  Cod.  tit.  uti  possidetis,  num.  16,  17  (fol.  145).  — 
Menoch  de  retin.  poss.,  remed.  3,  num.  33,  56,  37.  —  Giphanius  in 
anlinom.,  tib.  4,  disp.  48,  num.  24,  30. 

(5)  Voyez  p.  387  et  suiv. 

(6)  Les  deux  derniers  motifs  réunis  se  trouvent  dans  Busius  in  subtil, 
fur.  tib.  6,  ch.  8.  Giphanius  /.  c.  (Voyez  ravant-dernière  note.) 
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deux  parties  dans  l'interdit  duplex,  erreur  contre  laquelle  nous 
avons  déjà  prémuni  (1). 

L'effet  de  cet  interdit  correspond  également  sous  tous  les  rap- 
ports à  ce  que  nous  avons  dit  des  effets  des  interdits  retinendœ 
possessionis  en  général.  —  Il  s'agit  donc  d'abord  d'empêcher 
l'acte  qui  tend  à  troubler  la  possession.  Dans  la  plupart  des  cas, 
le  but  sera  complètement  atteint  par  la  seule  sentence  du  juge 
qui  prohibe  le  trouble;  hors  de  là,  il  est  certain  que  cette  sen- 
tence pourra  être  mise  à  exécution  comme  toute  sentence  quel- 
conque, et  cette  exécution  pourra,  entre  autres,  consister  en  ce 
que  le  juge  exigera  une  caution  du  condamné  dont  il  y  aurait 
lieu  de  craindre  encore  des  actes  de  violence.  Le  droit  d'imposer 
une  telle  caution  résulte  donc  déjà  du  droit  d'exécution  en 
général,  et  il  n'est  pas  nécessaire  de  le  confirmer  d'une  manière 
spéciale,  comme  on  l'a  soutenu  à  l'aide  d'une  fausse  interpréta- 
tion (2).  —  Quant  au  trouble  accompli  déjà,  il  faut  que  le  posses- 

(1)  Voyez  p.  391.  (Voyez  Appendice,  n*  139.) 

(2)  L.  un.  C.  uli  possid.  «  Uti  possidetis  fundum  de  quo  agitur,  cum  ab 
altero  nec  vi,  nec  clam,  nec  precario  possidetis,  Rector  provinciœ  vim 
fieri  prohibehil  :  Ac  satisdationis  vel  iRANSFERENDiE  possessionis  Udicli 
perpetui  forma servata,  de  proprielale  cognoscet.  »  De  deux  choses,  dit-on, 
l'une  :  ou  bien  le  défendeur  n'est  pas  possesseur,  alors  il  doit  fournir 
caution;  ou  bien  il  est  possesseur,  alors  cet  interdit  a  pour  effet  de  lui 
enlever  la  possession  (voy.,  plus  haut,  p.  393).  Duarein  in  lit.  uti  poss. 
et  in  disp.  anniv.,  I.  21  {opp.,  p.  944,  1386).  —  Mais  avec  les  mots  vim 
fieri  prohibebit  finit  ce  qui  est  dit  de  l'interdit;  ce  qui  suit  concerne  la 
revendication,  et  dans  celle-ci  il  était  de  règle  générale  que  le  défendeur 
devait  fournir  caution  dejudicalo  ou  renoncer  à  la  possession  («  satisda- 
tionis vel  transferendœ  possessionis;  »)  cette  règle  a  été  abolie  plus  tard. 
(Pour  le  droit  ancien,  comparez  Gaius,  IV,  91,  et  pour  le  droit  nouveau, 
voyez  le  §  2, 1.  de  satisdat.)  Celte  interprétation  correcte  se  trouve  dans 
la  glose  in  L.  cil.  et  dans  les  auteurs  suivants  :  Azo  in  Summa  C.  h.  t. 
num.  23.  -  Baro  in  n.anual.  in  Dig.,  P.  6  (p.  184).  Gujas  in  Paulum,  I.  11! 
§  1  (où  Duarein  est  violemment  attaqué).  Doneau  in  Cod.  h.  L,  n<^s  25  28 
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seur  en  soit  complètement  dédommagé,  et  pour  fixer  l'indemnité 
on  a  égard  à  tout  ce  que  le  possesseur  a  perdu  ou  a  été  empêché 
d'acquérir  (1). 

En  voilà  assez  sur  les  conditions  et  les  effets  de  cet  interdit  en 
général.  Il  est  cependant  certains  cas  spéciaux  où  il  n'est  pas 
admis  du  tout,  ou  bien  ne  l'est  qu'en  partie  ;  nous  avons  donc 
encore  à  exposer  les  exceptions  que  le  défendeur  peut  alors  faire 
valoir.  (Voyez  Appendice,  n''  140.)  —  La  première  de  ces  excep- 
tions concerne  la  manière  dont  la  possession  du  demandeur  a 
pris  naissance.  Si  elle  a  été  acquise  elle-même  par  violence, 
clandestinement  ou  precario,  ce  n'est  pas  le  demandeur,  c'est  le 
défendeur  qui  l'emporte  (2)  :  mais  il  faut  que  le  fait  illégal  se 
soit  produit  entre  les  deux  mêmes  personnes  qui  figurent  au 
procès  comme  demandeur  et  défendeur.  L'exception  ne  serait 
donc  pas  fondée,  si  la  possession  avait  été  violemment  acquise, 
soit  par  l'auteur  du  demandeur  (3),  soit  aux  dépens  d'une  autre 
personne  que  le  défendeur  (4).  —  La  raison  générale  de  cette 
exception,  c'est  que  le  défendeur  a  déjà  dans  tous  les  cas  un 

(mais  il  y  mêle  d'autres  erreurs).  Tout  spécialement  C.  F.  Conradi  in 
diss.  caulio  de  non  ampl.  iurb.  in  jud.  poss.  vsu  fort  recepta.  Helmst. 
1737.  Outre  rinterprélation  de  notre  passage,  on  y  trouve  aussi  un  exposé 
complet  des  principes  relatifs  à  cette  caution.  —  Comp.  aussi  Rudorff, 
Zeitschr,  f,  Gescli.  Reclilsw.,  vol.  9,  p.  27.  Ce  dernier  a  mis  ce  passage 
en  rapport  avec  les  sources  récemment  découvertes.  (Voyez  Appendice, 
n«  141.) 

(1)  L.  ô,  §  11,  uti  possidelis. 

(2)  L.  1,  pr.  §  5,  L.  3,  pr.  uti  poss.  (Voy.,  plus  haut,  p.  162.) 

(5)  L.  3,  §  10,  uti  possid.  «  Non  videor  vi  possidere,  qui  ab  eo,  quem 
scirem  vi  in  possessione  esse,  funduui  accipiam.  » 

(4)  L.  l,§9,«/i  poss.  :  a...'utsi  quis  possidet  vi,autclam,autprecario, 
SI  QUIDEM  AB  ALio  .*  prosit  ei  possessio  :  si  vero  ab  adversario  suo,  non 
débet  eum  propter  hoc,  quod  ab  eo  possidet,  vincere...  »  Cf.  L.  2,  eod.  — 
L.  S3,  de  p:)ss.  —  %\.,\.de  interd.  —  L.  17,  de  precario. 
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interdit  recuperandœ  possessionis  (1)  :  au  lieu  donc  de  le  faire 
succomber,  lui  qui  en  vérité  ne  possède  pas,  dans  l'interdit  uti 
possidetis,  i^ouv  le  laisser  ensuite  triompher  dans  un  second 
procès,  on  abrège  la  procédure  d'une  manière  fort  rationnelle  : 
on  renvoie  de  suite  le  demandeur,  et  on  adjuge  même,  à  raison 
d'un  motif  spécial  (2),  la  possession  au  défendeur.  —  La  seconde 
exception  concerne  l'extinction  de  l'interdit  par  prescription.  Si 
une  année  s'est  écoulée  depuis  la  violation  de  la  possession, 
l'interdit  ne  peut  plus  être  invoqué  pour  obtenir  réparation  du 
dommage  causé  (3),  à  moins  que  l'auteur  de  l'acte  de  violence  - 
n'ait  retiré  profit  du  dommage  souffert  par  le  possesseur  (4).  — 
Ces  deux  exceptions  sont  les  seules  qui  puissent  être  admises  (5). 

§39. 

INTERDICTUM  UTRUBI. 

Sources  relatives  à  cet  interdit  : 
§  4,  L  de  interdictis.  j 
D.  lib.  43,  tit.  31.  ?  Voy.  l'introduction. 

Cod.  Theod,  lib.  4,  tit.  23.  ) 

De  même  que  la  possession  des  immeubles  est  protégée  par 

{l)Dans  ma  5*  édition,  je  disais  qu'il  en  avait  été  ainsi  dans  la  plupart 
des  cas.  Cette  assertion  résultait  de  ce  qu'alors  j'attachais  à  la  clandes- 
tina  possessio  un  sens  plus  étendu  quand  il  s'agit  de  l'exception  que 
lorsqu'il  s'agit  de  l'interdit.  La  rectification  de  cette  opinion  se  trouve 
dans  les  observations  ajoutées  au  §  41.  (Noie  de  la  6^  éd.) 

(2)  Voyez  p.  593. 

(3)  L.  1,  pr.  uli  poss.  aintra  annum,  quo  primum  experiundi  poteslas 
fuerU,agere  permittam.  »  (Voyez  Appendice,  n^  142.) 

(4)  L.  4,  de  inierd.  «  Ex  quibus  causis  annua  interdicta  sunt,  ex  his 

DE  EO,  QUOD  AD  EUM,  CUM  QUO  AGITUR,  PERVENIT,  pOSt  annum  judicium 

dandurriy  Sabinus  respondit.  » 

(5)  Par  exemple,  Vexceptio  possessionis  mhLM  {sic  !)  que  soutient 
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l'interdit  uti  possidetiSy  de  même  celle  des  meubles  l'est  par 
l'interdit  utrubi,  bien  que,  d'après  les  termes  de  l'Édit,  il  ne 
concernât  que  les  esclaves  (1). 

La  première  condition  de  cet  interdit,  comme  du  précédent, 
est  la  possession  juridique,  qu'elle  soit  civilis  ou  non  (2).  Toute- 
fois cette  possession  à  elle  seule  ne  suffisait  pas  ;  il  fallait  encore 
que,  dans  le  courant  de  la  dernière  année  écoulée,  la  possession 
de  celui  qui  invoquait  l'interdit  eût  duré  plus  longtemps  que 
celle  de  l'adversaire  (3).  Pour  calculer  cette  durée,  on  tenait 
naturellement  aussi  compte  de  la  possession  du  vendeur  ou  des 
autres  auteurs  du  plaignant,  de  sorte  que  Vaccessio  possessionis 
était  ici  d'une  importance  tout  aussi  grande  que  lorsqu'il  s'agis- 
sait d'usucapion  ou  de  diverses  prescriptions  d'actions  (4).  Dans 
le  droit  nouveau,  cette  restriction  a  disparu,  et  l'interdit  utrubi 

Albert,  /.  c.,§  94.  Ce  n'est  en  réalité  que  la  dénégation  du  fondement  de 
la  demande,  et  il  importe  peu  que  le  défendeur  se  borne  k  une  simple 
négation,  ou  qu'il  prétende  lui-même  être  possesseur.  (Note  de  la 
se  éd.) 

(1)  L.  1,  pr.  §  1,  cfe  utrubi  :  «  Prœtor  ait,  utrubi  hic  homo,  de  quo 

AGITUR,  MAJORE  PARTE  HUJUSCE  ANNI  FUIT  :  QUO  MINUS  18  EUM  DUCAT,  VIM 

FiERi  VETO.  —  Eoc  iïiterdictum  de  possessione  rerum  mobilium  locum 
habet...  »  Gaius,  IV,  §§  149,  150.  (Voyez  Appendice,  n°  143.) 

(2)  CUPERUS  (II,  8)  soutient  ici  aussi  le  contraire.  Un  de  ses  motifs  a 
été  indiqué  à  propos  de  l'interdit  uti  possidetis  (p.  393)  :  un  second  motif 
est  puisé  dans  la  L.  46,  de  don.  int.  vir.  et  uxor.^  expliquée  déjà  plus  haut 
(p.  59). 

(3)  La  major  pars  anni  a  donc  un  sens  relatif.  L.  156,  de  verb.  sign. 
GAIUS,  IV,  §  152  (Voyez  Appendice,  n*'  144.) 

(4)  CuPERUS  (II,  8)  fait,  en  partie  d'après  Schulting,  l'observation  par- 
faitement juste  que  les  lois  46,  de  don.  int.  vir.  et  ux.  et  13,c?e  poss.,  sont 
rattachées  entre  elles  et  avec  la  L.  1,  de  utrubi  par  l'inscription,  et 
qu'elles  parlaient  donc  probablement  de  Vaccessio  possessionis  à  propos 
de  cet  interdit.  —  Il  faut  y  rapporter  encore  la  L.  14,  §  3,  de  div.  temp. 
prœscr.  (Klepe  de  nat.  et  ind.  poss.,  p.  27).  —  Puis  la  L.  11,  ofe  adq.  rer, 
dom.  (Voyez,  plus  haut,  p.  340.)  —  Enfin  Gaius,  IV,  §  151. 
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y  a  été  complètement  assimilé  à  l'interdit  uti  possidetis  (1).  On 
peut  dire  avec  certitude  que  cette  innovation  ne  date  que  de  Jus- 
tinien,  et  que  le  passage  d'Ulpien  où  il  en  est  parlé  est  inter- 
polé (2),  car  dans  Paul  nous  n'en  trouvons  encoreaucune  trace(3); 
il  en  est  de  même  de  Gains  (4)  et  d'une  constitution  de  Dioclé- 
tien  (5).  —  La  seconde  condition  est  que  ce  soit  par  un  acte  de 
violence  que  la  possession  ait  été  troublée  ;  il  n'y  a  ici  rien  de 
spécial  à  signaler.  —  Enfin  il  faut,  en  troisième  lieu,  que  la 
possession  dure  encore,  qu'elle  n'ait  donc  pas  été  enlevée  par  cet 
acte  de  violence.  Dans  le  droit  de  Justinien,  ce  point  ne  saurait 
être  douteux,  et  tout  ce  que  nous  avons  dit  à  ce  sujet  plus  haut 
à  propos  de  l'interdit  uti  possidetis  s'applique  également  ici. 
Mais  qu'en  était-il  sous  le  droit  ancien,  avant  que  les  deux  inter- 
dits eussent  été  assimilés  l'un  k  l'autre?  L'interdit  utrubi  était-il 
alors  aussi  un  interdit  retinendœ  possessionis  dans  toute  la  rigueur 
de  l'expression,  c'est-à-dire,  outre  la  possession  pendant  la 
majeure  partie  de  l'année  écoulée,  fallait-il  encore  la  possession 
actuelle,  ou  bien  celle-ci  n'était-elle  pas  exigée?  Je  suis  aujour- 
d'hui convaincu  que  c'est  dans  ce  dernier  sens  qu'il  faut  décider 
la  question,  mais  j'ai  pour  cela  des  raisons  tout  à  fait  différentes 
de  celles  qu'on  a  alléguées  jusqu'à  présent.  On  avait,  en  effet, 

(1)  §  4, 1.  de  int.  (Voyez  Appendice,  n°  143.) 

(2)  L.  1,  §  1,  rfe  utrubi. 

(3)  Rec.  sent.  V,  6,  §  1  :  «...  in  altero  vero  {se.  in  int.  utrubi)  potior  esty 
qui  majore  parte  anni  retrorsum  numerati...  possedit.  » 

(4)  GAïus,  IV,  §  150. 

(3)  Fragmenta  va/zcana,  §  293.  C'est  ce  qu'indique  aussi  d'une  manière 
moins  claire  un  passage  de  Paul,  fragm.  vat.,  §  311  —  et  peut  être  aussi 
la  L.  11,  §  13,  de  act.  empli  vend.^  qui  s'explique  le  mieux  en  la  rappor- 
tant à  l'ancien  interdit  utrubi.  (Note  de  la  6«  éd.)  (Voyez  Appendice, 
nM46.) 
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coutume  d'argumenter  des  passages  suivants,  qui  en  réalité  ne 
prouvent  rien  ; 

A.  L.  3,  §5,  adexhibendum  : 

«  Sed  et  si  quis  interdigturus  ,  rem  exhiberi  desideret, 
(t  audietur,  » 

B,  L.  3,  §  12,  ad  exhibendum  (1)  : 

«  Pomponius  scribitj  ejusdem  liominis  recte  plures  ad  exhi- 
«  bendum  agere  posse^:  forte,  si  homo  prirni  sit,  secundi  in  eo 
«  ususfructus  sit,  tertius  possessionem  suam  contendat,  qmrtus 
<(  pigneratus  sibi  eum  adfirmet.  Omnibus  igitur  ad  exhibendum 
«  actio  competit  :  quia  omnium  interest  exhiberi  hominem»  » 

Dans  ces  deux  passages,  dit-on,  Vactio  ad  exhibendum  sert  à 
préparer  l'interdit  utrubi  :  il  faut  donc  aussi  que  celui-ci  puisse 
s'appliquer  à  une  possession  déjà  perdue.  Mais  d'abord  il  n'est 
pas  du  tout  nécessaire  de  rapporter  ces  passages  à  l'interdit 
utrubi;  de  plus,  la  conséquence  que  l'on  veut  tirer  de  ce  rapport 
est  tout  à  fait  fausse.  Nous  disons  en  premier  lieu  qu'il  ne  s'agit 
pas  là  nécessairement  de  l'interdit  utrubi  :  en  effet,  le  premier 
passage  peut  tout  aussi  bien  s'entendre  de  tout  interdit  adipis- 
cendœ  possessionis,  et  le  second  ne  présuppose  nullement  un 
droit  d'agir  au  possessoire;  au  contraire,  d'autres  passages  prou- 
vent à  l'évidence  que  Vactio  ad  exhibendum  pouvait  s'intenter 
indépendamment  de  tout  autre  droit  quelconque,  du  moment 
que,  pour  la  faire  admettre,  un  intérêt  véritable  se  joignait  à  une 

(1)  Les  deux  passages  se  trouvent  dans  A.  A.  Pagenstecher  in  admo- 
nitor.  ad  Pand.Wh.  43,  lit.  31  [ed.  Groning,  1713,  8",  p.  773], et  avant  lui 
dans  CUJAS  obs.  V,  23,  et  Paralit.  in  Dig.  lit.  utrubi. 
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justa  causa(\);k  ces  conditions,  la  possession  elle-même  pouvait 
immédiatement  s'acquérir  par  cette  action  (2).  —  Nous  disons, 
en  second  lieu,  que  la  conclusion  du  raisonnement  est  fausse  : 
en  effet,  s'il  est  vrai  que  Vactio  ad  exhibendum  peut  préparer 
l'interdit  utrubi,  il  n'est  cependant  pas  nécessaire  d'admettre 
qu'il  s'agisse  d'une  possession  perdue.  Le  commodans,  et  d'autres 
encore,  ne  perdent  pas  la  possession  lorsque  celui  à  qui  ils  ont 
confié  une  chose,  sans  commettre  par  contrectatio  un  véritable 
furtum,  refuse  simplement  de  la  leur  restituer.  Dans  un  cas  de 
ce  genre,  l'interdit  utrubi  pourra,  comme  interdit  retinendce  * 
possessionis,  être  sans  aucun  doute  préparé  par  Yactio  ad  exhi- 
bendum. On  pourrait  expliquer  de  la  même  manière  la  L.  14, 
C,  de  agricolis  dont  nous  allons  parler. 

C.  L.  44,  G., de  agricolis  (comp.  Cod,  Theod.,\N,  23) (3)  : 

((  Si  coloni,  quos  bona  fide  quisque  possidet  (4),  adaliosfugœ 
«  vitio  transeuntes  necessitatem  proprice  conditionis  declinare 
«  tentaverinty  bonce  fidei  possessori  primum  oportet  céleri  refor- 
«  matione  succurri  :  et  tune  causant  originis  et  proprietatis 

(1)  L.  3,  §§  9,  40,  H,  14,  arf 

(2)  L.  5,  §  1,  exhibendum. 

(3)  J.  GoTHOFR.  in  L.  cit.,  Klepe,  de  nat.  et  ind.  poss.,  p.  25. 

(4)  «  PossEDiT  »  se  trouve  dans  sept  manuscrits  de  Paris,  dans  le 
manuscrit  de  Gœttingen,  et  dans  les  éditions  suivantes  :  Mog.  1477, 
f.  (ap.  Scliœffer),  Basil.  1478,  f.  {ap.  Wensster) ,  Yen.  1491,  f.  {ap. 
Arrivabene),  Yen.  1498,  f.  {ap.  Tortis),  Lugd.  1508,  f.  {ap.  Nicol.  de 
Benedictis),  Lugd.  1512,  f.  {ap,  Fradin),  Paris  1511,  1515,  40  {ap. 
A.  Boucardum  et  I.  Parvum),  Hal.,  Gont.  I.  {Paris  1559,  f.),  Cont.  il 
{Paris  1562,  8°),  Russard.  De  même  dans  le  code  Théodosien  (mais 
d'après  le  breviarium)  —  «  Possidet  »  se  trouve  dans  les  éditions  sui  - 
vantes  :  Gont.  III  {Paris  1566,  f.),  Gont.  IV  {Lugd.  1571, 12),  Gharondas, 
CoNT.  V  {Pans  1576,  f.);  puis  dans  toutes  les  éditions  de  Gothofredus 
et  de  là  dans  Gebauer  aussi. 
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«  agitari.  »  La  leçon  possidet,  qui  est  évidemment  puisée  dans 
des  manuscrits,  puisqu'elle  a  pour  elle  l'autorité  d'éditeurs  si 
importants,  se  confirme  par  le  mot  possessoii,  car  ce  mot  ne  sau- 
rait, s'il  faut  l'expliquer  d'une  manière  naturelle,  signifier  autre 
cliose  que  ei  qui  possessor  est.  Le  contenu  même  de  la  loi  con- 
firme encore  davantage  cette  leçon.  Les  coloni,  qu'on  assimile  ici, 
comme  sous  d'autres  rapports  encore,  aux  esclaves  (1),  s'étaient 
enfuis  et  se  prétendaient  de  naissance  libre,  en  se  plaçant  sous 
la  protection  d'un  tiers.  C'est  contre  ce  tiers  qu'il  fallait  agir.  Ce 
tiers  n'était  donc  pas  possesseur  des  colons,  puisqu'il  ne  voulait 
aucunement  l'être;  les  colons  étaient  considérés  comme  servi 
fugitivi,  et  à  ce  titre  ils  continuaient  à  être  possédés  par  leur 
possesseur  antérieur  (2).  Il  s'agit  donc  réellement  ici  de  l'interdit 
utruhi,  ce  qui  ressort  d'ailleurs  aussi  de  la  rubrique  du  titre 
dans  le  code  Théodosien,  et  des  mots  honœ  fîdei  possessori  qui 
rappellent  les  exceptions  qu'on  pouvait  opposer  à  cet  interdit 
comme  à  l'interdit  uti  possidetis;  mais  l'interdit  lui-même  est 
ici,  comme  partout  ailleurs,  un  interdit  retinendœ  possessionis, 

D.  Petron.  g.  13  (3). 
Pétrone  raconte  qu'un  vêtement  perdu  ayant  été  trouvé  par 
un  tiers,  il  fallut  employer  un  interdit  contre  ce  dernier.  Ce 
passage  prouverait  sans  doute  la  proposition,  si  le  témoignage 
de  Pétrone  pouvait  être  de  quelque  autorité  dans  une  question 
toute  spéciale  de  droit  civil. 

(1)  GOTHOFREDi  parutit.  in  Cod.  Theodos.,  V,  9. 

(2)  Wenck  Cod.  Tlieod.  Libri  V  priores,  p.  268,  adopte  la  leçon  possedit. 
en  y  mêlant  des  idées  fausses  sur  la  civilis  possessio  (note  de  la  6®  éd.). 
Voyez  p.  326. 

(3)  Pagenstecher,  /.  c.  Voyez,  plus  haut,  p.  52. 
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Tous  ces  arguments  ne  prouvent  donc  pas  ce  qu'on  veut  leur 
faire  prouver  ;  mais  en  voici  qui  ne  laissent  aucun  doute  (1)  : 

A.  Théophile  (2),  qui  doit  avoir  encore  connu  l'ancienne 
forme  de  l'interdit,  donne  expressément  l'exemple  suivant  : 
«  Lorsque  je  possède  une  chose  pendant  sept  mois,  et  qu'un 
«  autre  la  possède  pendant  les  cinq  mois  suivants,  je  gagne  le 
«  procès  et  l'adversaire  doit  me  restituer  la  possession.  » 

B.  Si  l'on  admettait  l'opinion  contraire,  un  grand  nombre  de 
cas,  notamment  celui  que  cite  Théophile,  auraient  été  inso- 
lubles. 

La  règle  n'est  donc  pas  douteuse  en  pratique,  mais  comment 
l'expliquer  théoriquement?  Faut-il  pour  cette  raison  considérer 
l'interdit  utrubi  comme  un  interdit  recuperandœ  possessionis?  Ce 
point  est  de  la  plus  grande  importance  pour  ma  théorie  des 
interdits  possessoires ,  puisque  la  violation  matérielle,  que 
j'exige  dans  tous  les  cas,  n'existe  certainement  pas  pour  l'interdit 
utrubi,  s'il  est  recuperandœ  possessionis.  Mais  nous  avons  des 
preuves  évidentes  que  jamais  les  Romains  ne  le  considéraient 
comme  tel.  Gains  et  Paul,  qui  tous  deux  ne  savent  rien  de  sa 
nouvelle  forme,  le  classent  expressément  parmi  les  interdits 
retinendœ  possessionis  à  côté  de  l'interdit  uti  possidetis  (3).  Paul, 

(1)  C'est  Hugo  qui  m'a  signalé  le  premier  de  ces  arguments. 

(2)  Theophilus  m  §  4, 1.  deinterdictis.  Gaius,  IV,  §  152,  suppose  le  cas 
inverse. 

(5)  Gaius,  IV,  §  148.  Paul,  V,  G,  §  i.  «  Retinendœ  possessionis  gralia 
comparata  sunt  interdicta,  per  quœ  eam  possessionem,  quam  jam  liabe- 
mus,  retinere  volumus  :  quale  est  uli  possidetis  de  rébus  soli,  et  ulrubi 
de  re  mobiii.  »  Peut-être  pourrait-on,  à  ce  point  de  vue,  défendre  même 
la  leçon  possidet  dans  Gaius,  IV,  §  ISO,  p.  238,  lin.  3,  leçon  qui  a  été 
transformée  en  possedit  sur  la  proposition  que  j'en  avais  faite.  (Voyez 
Appendice,  n^  147. 
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en  parlant  peu  après  de  l'interdit  de  vi,  pose  le  principe  connu 
d'après  lequel  cet  interdit  ne  peut  s'appliquer  aux  choses  mobi- 
lières, et  indique  une  autre  action  pour  en  tenir  lieu  en  pareil 
cas.  Or,  ici,  où  l'interdit  utruhi  aurait  dû  être  mentionné  avant 
tout  autre,  si  jamais  il  avait  pu  s'appliquer  à  la  possession  -perdue, 
Paul  n'en  dit  absolument  rien  (1). 

Voici  maintenant  comment  tout  ceci  s'explique.  L'interdit 
utruhi  est  retinendœ  possessionis ;  seulement,  par  une  fiction 
toute  spéciale  (2),  la  possession  de  la  major  anni  pars  est  consi- 
dérée comme  étant  la  possession  actuelle  (3).  Or,  si  le  demandeur 
n'est  pas  actuellement  possesseur,  la  violation  matérielle  de  la 
possession  consiste  dans  le  refus  actuel  de  rendre  la  chose.  Peu 
importe  que  le  défendeur  s'en  soit  auparavant  emparé  par 
violence,  ou  qu'il  en  ait  obtenu  la  possession  d'une  manière 
irréprochable.  Il  se  peut  que  la  possession  de  hmajor  anni  pars 
et  l'acte  de  violence  coïncident  ;  mais  ce  ne  sera  là  qu'une  cir- 

(1)  Paul,  V,  6,  §  5  :  «  De  navi  vi  dejectus  hoc  interdiclo  {de  vï)  experiri 
non  potesi:  sed  utiiis  ei  actio  de  rébus  recuperandis,  exemplo  de  vi  bo- 
norum  raptoriim,  datur.  Itemque  de  eo  dicendum  est,  qui  carruca  aut 
equo  dejicilur...->)  —  \]n  passage  semblable  d'ULPiEN  (L.  i,  §  6,  de  vi)  est 
moins  décisif  parce  qu'il  pourrait  être  interpolé. 

(2)  Cette  fiction,  et  tout  ce  caractère  particulier  de  l'ancien  interdit 
utrubi,  nous  paraîtraient  probablement  fort  naturels,  et  même  néces- 
saires, si  nous  connaissions  complètement  l'ensemble  de  la  procédure 
romaine.  (Voyez  Appendice,  n»  148.) 

(3)  Je  trouve  déjà  cette  opinion  dans  Wieling  fragm.  edicli  perpet. 
Francq.  1733,  4,  p.  325,  326  :  «  Duplex  fuisse  hoc  interdictum  videtur  : 
unum  prohibilorium,  cvjus  verba  hoc  tit.  referuntur  :  alterum  restitu- 
torium,  quod  omiltilur...  ceterum  retinendœ  magis  possessionis  hoc 
interdictum  fuisse,  quam  recuperandœ,  si  proprie  et  ex  arle  loquamur  : 
possessio  enim,  quœ  hoc  interdicto  retineri  dicitur,  non  est  prœsens, 
verum  majoris  anni  partis  :  ita  ut  vere  retineatur  possessio,  illa  nempe 
majoris  anni  partis,  quam  dixi;  sed  recuperelur  tantum  prœsens,  si 
tempore  interdicli  mutata  adpareat.  » 
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constance  accidentelle  (1),  et  c'est  en  cela  que  se  manifeste  bien 
clairement  la  différence  essentielle  entre  l'interdit  utrubi  et  les 
interdits  recuperandœ  possessionis  (2).  — Toutefois  je  ne  nie  pas 
que  cette  coïncidence  se  présente  réellement  dans  la  plupart  des 
cas  ;  le  résultat  pratique  de  l'interdit  sera  alors  le  même  que  s'il 
était  recuperandœ  possessionis.  C'est  ce  qui  résulte  surtout  encore 
du  motif  suivant.  Lorsqu'un  acte  de  violence  me  prive  en  réalité 
de  la  possession  d'une  chose  mobilière,  et  que  j'intente  l'interdit 
dans  le  courant  de  l'année,  je  dois  nécessairement  l'emporter  à  ^ 
cause  de  Xexceptio  vitiosce  possessionis  dont  il  va  être  question. 
Aussi  l'insistance  avec  laquelle  nous  refusons  de  voir  dans  l'in- 
terdit utrubi  autre  chose  qu'un  interdit  retinendce  possessionis 
n'a  d'importance  qu'au  point  de  vue  théorique,  car  nous  verrons 
au  paragraphe  suivant  qu'en  pratique  il  s'employait  et  devait 
s'employer  à  la  place  de  l'interdit  unde  vi  (3). 

Nous  avons  parlé  jusqu'ici  des  conditions  d'application  de  cet 
interdit;  les  effets  qu'il  produit  n'ont  rien  de  spécial.  Dans  ce 
cas  aussi,  il  s'agit  principalement  d'empêcher  le  trouble  de  la 
possession  (4),  il  faut  en  outre  réparer  le  dommage  causé. 

Il  nous  reste  à  signaler  les  exceptions  que  l'on  pouvait  lui 

(1)  Voilà  pourquoi  Paul  {L.  c.)  ne  nomme  pas  du  tout  l'interdit  utrubi 
dans  un  cas  de  dépossession  violente. 

(2)  L'observation  qui  suit  maintenant  dans  le  texte  a  été  ajoutée  dans 
la  4e  édition. 

(3)  (Add.  de  la  6«  édition.)  On  pourrait  donc  concevoir,  en  admettant 
notre  opinion,  que  les  Romains,  tout  en  considérant  cei.  interdit  comme 
retinendce  possemonis,  l'aient  cependant  cité  aussi  comme  interdictum 
duplex,  c'est-à-dire  comme  un  interdit  qui  sera  retinendce  ou  recupe- 
randœ possessionis  selon  les  circonstances.  Il  me  paraît  même  probable 
qu'ils  se  seront  aussi  servis  de  cette  expression.  Voyez,  plus  haut,  les 
additions  faites,  dans  la  6'  édition,  aux  §§  35  et  37. 

(4)  L.  1,  pr.  de  utrubi  «...  Vim  fieri  veto.  » 
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opposer.  La  première  se  base,  comme  dans  Tinterdit  uti  possî- 
detis,  sur  la  possession  vicieuse  du  demandeur  (1),  de  plus  il  faut 
ici  également  que  le  vice  ait  eu  lieu  à  l'égard  du  défendeur  même 
qui  invoque  l'exception.  Dans  le  droit  nouveau,  ce  dernier  point 
aussi  n'est  guère  douteux  (2),  et  même  pour  le  droit  ancien  ce 
n'est  que  par  un  singulier  caprice  que  Cuperus  a  voulu  le  nier  (3). 
Voici  les  raisons  qu'il  allègue  :  A.  Paul  ne  répète  pas  expressé- 
ment les  mots  «  ab  adversario  (4)  »  ;  mais  cette  preuve  pourrait 
être  également  invoquée  dans  le  droit  nouveau,  puisque  ces 
mots  manquent  aussi  dans  un  passage  des  Pandectes,  passage 
du  reste  très-probablement  interpolé  (5).  B.  En  second  lieu, 
Cuperus  invoque  un  argument  a  contrario  (6)  beaucoup  plus 
faible  encore  que  son  premier  motif.  Par  contre,  il  néglige 
complètement  le  témoignage  des  Institutes,  qui  parlent  précisé- 
ment du  droit  ancien  (7),  et  l'on  ne  saurait  imaginer  aucune 

(1)  On  peut  dire  ici,  comme  pour  l'interdit  uti  possidetis,  et  même  avec 
plus  de  certitude  encore,  que  le  défendeur  habile  à  opposer  cette  excep- 
tion aurait  pu  également  gagner  le  procès  comme  demandeur  par  ce 
même  interdit  utrubi  ;  voyez,  plus  loin,  §  41.  (Note  de  la  5«  édition, 
modifiée  dans  la  6^.) 

(2)  §  4,  in  f.  I.  de  interdictis, 

(3)  De  nat.  poss.  P.  2,  C.  7.  —  Chez  certains  auteurs  modernes,  ce 
caprice  devient  une  certitude  historique. 

(4)  Paul,  V,  6,  §  1  :  «  Et  in  priore  quidem  {iiti  possidetis)  is  potior  est, 
qui  redditi  interdicti  tempore  nec  vi,  nec  clam,  nec  precario,  ab  adver- 
sario possidet.  In  allero  vero  {ulrubi)  potior  est,  qui  majore  parte  anni 
retrorsum  numerati  nec  vi,  nec  clam,  nec  precario  pussedit.  » 

(5)  L.  J,  §  1,  de  ulrubi. 

(6)  L.  2,  uli  possidetis.  «  Jiista  enim  an  injusta  adversus  ceteros  pos- 
sessio  sit,  m  hoc  interdicto  7nhil  refert,  »  Donc,  dit  Cuperus,  il  en  est 
autrement  dans  l'interdit  iitrubi. 

(7)  §  4, 1.  de  interd.  «  TJtrubi  vero  interdicto  is  vincebat  qui  majore 
parte  ejus  anni  nec  vi,  nec  clam,  nec  precario  ab  adversario  possidebat. 

HODIE  TAMEN...  » 
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raison  de  ne  pas  voir  dans  ce  témoignage  une  preuve  péremp- 
toire.  Gaius  enfin  décide  complètement  la  question  (1).  —  La 
deuxième  exception  opposable  à  l'interdit  uti  possidetis  était,  on 
se  le  rappelle,  la  prescription  annale  (2)  :  cette  exception  ne 
semble  pas  admise  ici,  car  elle  ne  se  trouve  écrite  ni  dans 
l'Édit  (3)  ni  aux  Institutes  (4)  ;  mais,  en  fait,  elle  disparaissait 
dans  le  droit  ancien  devant  la  manière  particulière  de  compter 
le  temps  de  la  possession,  et  dans  le  droit  nouveau  son  admis- 
sibilité résulte  de  l'assimilation  complète  des  deux  interdits  (5). 

§  40. 

INTERDICTUM  DE  VI. 

Sources  relatives  à  l'interdit  c^é;  vi  (voyez  Appendice,  n*^  149)  : 
CicÉRON,  pro  A.  Ccecina. 

CicÉRON,  pro  Tullio  {in  Ciceronis  orat.  jrag.  ed,  Peyron. 

Stuttgart,  1824,4%  p.  96-109). 
Gaius,  IV,  §§  154,  155. 
§  6,  I.  de  interdictis.  \ 
Dig.,  lib.  43,  tit.  16.  ( 
Cad.  JusL,  lib.  8,  tit.  4,  5.        ^^^^  l'introduction 
Cod.  Theodos.,  lib.  4,  tit.  22.) 
Auteurs  à  consulter  : 

Pour  le  discours  de  Gicéron  pro  Ccecina  on  peut  voir,  outre 

(1)  Gaius,  IV,  §  ISO  :  «  Si  vero  de  re  mobUi,  tune  eum  potiorem  esse 
jitbet,  qui  majore  parte  ejus  anni  nec  vi^  nec  ctam,  nec  precario  ah  adver- 
sario  possedil.  » 

(2)  Voyez  p.  397. 

(5)  L.  I,  pr.  §  1,  c?ê  iitrubi. 

(4)  §  4, 1.  de  interd. 

(5)  Celte  observation  a  été  ajoutée  dans  la  4^  édition. 
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les  éditions  générales  des  discours  de  Gicéron,  cum  notis  vario- 
rum,  quelques  éditeurs  et  commentateurs  spéciaux  de  ce  dis- 
cours :  Jac.  Omphalius  (Paris,  1535,  8),  Barth.  Latomus 
(Argentor.,  1539,  8)  et  Pet.  Pellitarius  (Paris,  1540,  4°). 

L'écrit  suivant  est  toutefois  beaucoup  plus  important  et  plus 
utile  : 

Henr.  Gonst.  Gras,  diss.  qua  spec.  jurispr.  Ciceron.  exhib.y 
s,  Ciceronem  justam  pro  A.  Cœcina  causam  dixisse  ostenditur. 
Lugd.  Bat.  1769,  4«.  . 

G'est  un  travail  consciencieux  qui  ne  s'occupe  pas  seulement 
du  discours  de  Gicéron,  mais  qui  traite  de  cet  interdit  dans  son 
ensemble.  Il  n'a  pourtant  pas  rendu  plus  probable  qu'aupara- 
vant, que  Gicéron  ait  défendu  une  bonne  cause. 

Ferd.  Gotth.  Fleck  comm.  binœ  de  interdicto  unde  vi  et 
remediis  spolii,  Lips,  1797,  8.  (Voy.rintrod.)La  première  partie 
de  ce  livre  concerne  seule  cette  matière,  et  elle  est  empruntée  à 
Gras,  sauf  quelques  additions  sans  importance.  (Voyez  Appen- 
dice, n°  150.) 

Gelui  qui  avait  été  dépossédé  par  violence  se  faisait  remettre 
en  possession  de  différentes  manières,  selon  que  la  violence  avait 
été  exercée  avec  ou  sans  armes.  Pour  cette  raison,  on  distingue 
ordinairement  deux  interdits  :  de  vi  quotidiana,  et  de  vi  armata. 
Mais  en  réalité  il  n'y  avait  là  qu'un  seul  et  même  interdit  de  vi 
dont  on  se  servait  tantôt  d'une  manière  régulière  :  c'est  l'interdit 
de  vi  purement  et  simplement,  tantôt  d'une  manière  exception- 
nellement rigoureuse  à  l'égard  du  défendeur  :  c'est  l'interdit  de 
vi  armata  (1).  La  violence  ordinaire,  qu'on  pourrait  appeler 

(1)  Les  deux  cas  peuvent  se  comparer  à  un  mandatum  cum  clausula 
et  sine  clausula. 
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violence  de  tous  les  jours,  constituait  le  cas  normal;  voilà  pour- 
quoi elle  ne  se  distingue  pas  par  une  épithète  spéciale.  Une  fois 
Gicéron,  pour  caractériser  cette  violence,  la  nomme  vis  quoti- 
diana,  et  appelle  l'interdit,  dans  ce  cas,  quotidianum  inter- 
dictum  (1)  ;  mais  il  ne  faut  voir  là  qu'une  manière  de  dire  et  non 
pas  un  terme  consacré.  Cet  interdit  diffère  totalement  de  l'an- 
cienne procédure  préparatoire  à  la  revendication,  dont  la  forme 
se  basait  principalement  sur  une  violence  symbolique,  sur  la 
deductio  quœ  moribus  fit  et  les  maniis  consertœ,  appelées  par 
Gellius  vis  civilis  et  festucaria  (2).  Ici  tout  était  simple  forme, 
sans  réalité  positive,  tandis  que  l'interdit  de  vi  reposait  toujours 
sur  une  violence  véritable  et  sérieuse,  qu'elle  fût  accomplie 
avec  ou  sans  armes.  Nos  jurisconsultes  modernes  ont  presque 
toujours  confondu,  de  l'une  ou  de  l'autre  manière,  cette  vis 
civilis  avec  ce  que  Gicéron  appelle  vis  quotidiana.  Tantôt  l'in- 
terdit de  vi  était  pour  eux  une  partie  intégrante  des  manus  con- 
sertœ, tantôt  au  contraire  la  deductio  quœ  moribus  fit  était  une 
forme  empruntée  aux  interdits.  Cette  confusion  devait  avoir 
pour  effet  de  fausser  les  idées  sur  toute  cette  matière  (3). 

(1)  CiCERO  pro  Cœcina,  cap.  31,  32. 

(2)  Gellius,  lib.  20,  cap.  10  à  la  fin. 

(.3)  J'ai  fait  de  cette  question  l'objet  d'une  dissertation  spéciale  dans  la 
Zeilschr.  f.  gescfi.  Recfitswiss.,  vol.  3,  p.  421  et  suiv.  ;  seulement,  j'y  ai 
toujours  désigné  par  les  mots  lis  vindiciarum  la  procédure  symbolique 
usitée  au  début  de  la  revendication.  Je  rejette  aujourd'hui  complètement 
cette  dénomination,  en  me  fondant  sur  les  §§  10,  91  et  94  du  livre  IV  de 
Gaius.  —La  confusion  que  nous  avons  signalée  et  critiquée  dans  le  texie 
s'explique  à  un  certain  degré  par  ce  fait  que  quelquefois  en  effet  l'interdit 
et  les  manus  consertœ  pouvaient  servir  à  des  buts  semblables.  Voulait-on 
revendiquer  un  fonds  dont  on  avait  été  expulsé  par  violence,  on  pouvait 
immédiatement  faire  régler  la  question  de  possession  au  moyen  des 
manus  consertœ,  afin  de  revendiquer  ensuite,  et  il  est  probable  qu'on 
était  alors  remis  provisoirement  en  possession;  maison  pouvait  aussi 
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La  distinction  entre  les  deux  degrés  de  violence  s'observait 
encore  du  temps  des  jurisconsultes  classiques;  mais  comme  Jus- 
tinien  ne  la  connaît  plus  (1),  nous  ne  pourrions  même  en 
retrouver  avec  certitude  les  traces  dans  les  fragments  des  écrits 
des  anciens  jurisconsultes  (2),  s'il  ne  nous  en  restait  dans 
Cicéron  des  données  assez  positives.  Dans  le  droit  nouveau,  il 
n'y  a  donc  qu'une  seule  règle  pour  l'interdit  de  vi  (3)  et  cette 
règle  est  empruntée  en  partie  à  la  vis  armata,  en  partie  à  la  vis 
quotidiana  de  l'ancien  droit.  Mais  comme  dans  ce  droit  lui-même 
la  distinction  ne  consistait  que  dans  quelques  modifications 
spéciales,  il  suffira,  en  exposant  les  principes  du  droit  nouveau, 
de  signaler  ces  déviations. 

recourir  tout  d'abord  à  l'interdit,  et  alors  l'acte  symbolique  ultérieur 
n'était  qu'une  simple  formalité,  puisque  tout  ce  qu'exigeait  la  prépa- 
ration de  l'action  en  revendication  avait  déjà  été  réglé  au  moyen  de 
l'interdit. 

(1)  H  n'y  a,  d'après  les  Pandectes,  qu'une  seule  distinction  à  faire  :  les 
enfants  et  les  affranchis  peuvent  invoquer  contre  leurs  parents  et  patrons 
l'interdit  rfe  vi  armata,  mais  non  l'interdit  ordinaire  de  vi  :  à  la  place  de 
ce  dernier  ils  ont  une  actio  m  faclum  (L.  4,  §  43,  de  vi).  Deux  autres 
textes  leur  refusent  l'interdit  d'une  manière  absolue  (L.  2,  §  4,  L.  7,  §  2, 
de  obsequ.)  ;  la  différence  entre  un  interdit  et  une  action  ordinaire  n'avait 
du  reste  déjà  plus  aucune  valeur  actuelle  à  l'époque  de  Juslinien. 

(2)  Le  cas  de  la  vis  quotidiana  est  prévu  dans  la  L.  4,  de  vi;  celui  de 
la  vis  armata  dans  la  L.  3.  de  vi  (Cujas  in  Paulum,  V,  6,  §  3).  C'est  ainsi 
que  s'explique  aussi  la  rubrique  aux  Pandectes  :  «  de  vi  et  de  vi  armata.  » 
Nous  verrons  plus  loin  les  traces  des  règles  propres  à  chacun  de  ces 
deux  cas. 

(3)  L'interdit  de  vi,  dans  le  droit  nouveau,  repose  toujours  sur  la  règle 
de  l'Édit  :  unde  illum  vi  dejecisti,  id  itti  restituas.  C'est  à  cette  formule 
de  l'interdit  que  correspondait  la  réponse  du  défendeur;  soit  qu'il  niât 
le  fait  servant  de  base  à  la  demande,  la  dejecito,  soit  qu'il  invoquât  une 
exception,  toujours  il  disait  :  «  se  illum  restituisse.  »  Cicéron,  pro  Cœcina, 
cap.  8,  cf.  cap.  49,21,28,29,32.  —  Dans  les  Pandectes  on  a  transformé  le 
restituas  de  l'Édit  en  judicium  dabo.  Comp.  Zeitschr.  f.  gesch.  Reclitsw. 
vol.  3.  \}  306. 
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La  première  condition  pour  pouvoir  invoquer  cet  interdit, 
c'est  d'avoir  été  véritable  possesseur  juridique  lors  de  l'acte  de 
violence  par  lequel  on  a  été  dépossédé  (1).  Dans  le  droit  nouveau, 
ce  point  ne  saurait  soulever  le  moindre  doute,  puisque  les 
sources  disent  bien  clairement  qu'il  faut  véritable  possession, 
mais  que  la  civilis  possessio  n'est  pas  nécessaire  (2).  Pour  le  droit 
ancien,  la  question  est  d'autant  plus  difficile.  Gicéron  dit  expres- 
sément que  la  possession  n'est  pas  une  condition  de  l'interdit 
de  vi  armata  (3),  et  cette  assertion  mérite  bien  d'être  examinée 
de  près.  Voici  en  peu  de  mots  le  procès  dans  lequel  Gicéron  se 
présente  comme  avocat  du  demandeur  :  Csecina  prétend  avoir 
hérité  d'un  fonds;  iEbutius,  en  invoquant  d'autres  titres,  prétend 
en  avoir  la  propriété.  Le  premier,  voulant  se  rendre  sur  le  fonds 
en  question,  se  voit  repoussé  par  .îEbutius  qui  est  à  la  tête  d'une 
troupe  armée.  Il  est  fort  probable  que  Gaecina  n'avait  pas  encore 
été  en  possession  du  fonds.  Gicéron  dit,  il  est  vrai,  qu'il  l'avait 
été,  mais  ce  fait,  qui  aurait  été  le  plus  essentiel  et  le  plus  décisif 
de  tous,  n'est  indiqué  qu'en  dernier  lieu,  en  peu  de  mots  seule- 
ment et  comme  surabondant  en  quelque  sorte  (4).  On  voit  que 
l'orateur  voulait  évidemment  le  laisser  dans  l'ombre;  et  néan- 
moins ces  quelques  mots  nous  donnent  déjà  plus  d'un  motif  de 

(1)  On  applique  à  la  preuve  de  ce  fait  le  même  principe  établi  plus 
haut  (p.  370  et  suiv.)  pour  les  actions  possessoires  en  général. 

(2)  L.  1,  §§  9,  10,  23,  de  vi.  L.  4,  §  28,  de  usiirp.  —  Il  faut  cependant 
remarquer  ici  que  dans  ces  derniers  temps  on  a  souvent  soutenu  que  la 
possession  dans  l'interdit  c^g  i;;  était  autre,  moins  rigoureuse,  en  quelque 
sorte,  que  dans  l'interdit  uti  possidetis,  et  que  la  simple  détention  du 
fermier,  ou  commodataire,  etc.,  suffisait  déjà  pour  donner,  droit  à  l'in- 
terdit de  vi.  Voyez,  plus  haut,  l'addition  faite  à  la  fin  du  §  10.  (Note  de 
la  6«  éd. 

(3)  Pro  Cœcina,  cap.  31,  32. 
4)  Pro  Cœcina,  cap.  32. 
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conclure  précisément  à  l'opposé  de  son  assertion  (1).  Or,  si 
Caecina  n'avait  en  effet  jamais  eu  la  possession,  il  ne  pouvait 
évidemment  gagner  son  procès  que  si  le  juge  admettait  qu'elle 
n'était  pas  une  des  conditions  nécessaires  de  l'interdit  ;  son 
avocat  avait  dès  lors  à  donner  à  celte  erreur  les  apparences  les 
plus  plausibles  et  c'est  effectivement  ce  qu'a  fait  Cicéron,  qui  ne 
peut  donc  être  cité  comme  autorité  sur  ce  point  (2).  Un  texte  du 
passage  en  question  exige  toutefois  une  explication  particulière  : 
«  CiLr  ercjo  aut  in  ilhid  qiwtidianum  interdictum,  unde  ille  me 
«  VI  DEJECiT,  additur,  cum  ego  possiderem,  si  dejici  nenio  potest, 
«  qui  71011  possidet  :  aut  in  hoc  interdictum,  de  hominibus 
«  ARMATis,  non  additur,  si  oportet  quœri,  possèdent,  nec  ne?  » 
Cicéron  rappelle  ici  la  formule  consacrée,  que  tout  le  monde 
connaissait  :  l'argument  doit  donc  réellement  avoir  eu  une  base 
quelconque;  mais  l'orateur  en  aura  tiré  une  conséquence 
erronée.  Peut-être  peut-on  expliquer  la  chose  de  la  manière 
suivante.  Dans  les  cas  ordinaires,  c'est-à-dire  lorsqu'il  n'y  avait 
pas  eu  de  violence  à  main  armée,  l'interdit  de  vi  se  formulait 
ainsi  :  «  unde  ille  me  vi  dejecit,  cum  ego  nec  vi,  nec  clam,  nec 

(1)  Remarquons  surtout  les  mots  :  «  Cœsenniam  possédasse  propter 
USUMFRUCTL'M  fioîi  ïiegas  »  (Voyez,  plus  haut,  p.  270),  qui  ôtent  toute  im- 
porlance  â  ce  qui  suit  :  «  Cœcina...  venu  in  islum  fundum,  rationes  a 
COLONO  ACCEPrf,5w/2nNEAM  REM  tesUmonia ,  ei'û  devient  évident  que 
cela  ne  renferme  nullement  une  prise  de  possession,  puisqu'on  ne  parle 
que  d'un  règlement  de  compte  pour  le  passé.  Cras  lui-même  (p.  50) 
trouve  les  mots  «  propler  usumfriictum  »  si  gênants  qu'il  les  efface,  pro- 
cédé qui  s'appuie,  il  est  vrai,  de  l'exemple  de  plusieurs  éditeurs,  mais 
que  n'autorise  aucun  manuscrit  (voy.  la  note  de  Beck.  in  opp.,  vol.  2,  t.  2, 
p.  308,  ed.  Lips.  1800,  8). 

(2)  C'est  le  seul  passage  où  Cras  lui-même  n'ose  plus  défendre  l'ora- 
teur; il  se  borne  à  dire  qu'un  seul  motif  erroné  ne  vicie  pas  toute  la 
cause.  GiPHANius  in  Cod.  lit.  unde  vi  (expl.  Cod.  P.  2,  p.  276)  avait  déjà 
apprécié  ce  passage  de  la  même  manière. 
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PRECARio  AB  iLLO  possiderem  (1).  »  Tout  ce  membre  de  phrase 
ne  fait  donc  que  rappeler  les  trois  exceptions  que  nous  connais- 
sons, et  les  mots  «  cum  ego  possiderem  »  se  trouvent  ici  unique- 
ment à  cause  de  ces  exceptions,  et  non  pas  pour  indiquer  la 
possession  en  elle-même,  qui  se  trouve  suffisamment  indiquée 
par  les  mots  «  unde  me  dejecisti  (2).  »  Si  la  violence  avait  eu 
lieu  à  main  armée,  les  exceptions  cessaient  de  pouvoir  être 
opposées  et  dès  lors  les  mots  cum  ego...  possiderem  disparais- 
saient sans  que  pour  cela  la  possession  eût  été  moins  nécessaire 
pour  donner  droit  à  l'interdit.  Il  est  donc  fort  probable  que 
Gicéron  tira  parti  de  l'omission  de  ces  mots,  pour  en  faire  sortir 
une  conséquence  aussi  erronée  qu'indispensable  au  point  de  vue 
de  la  cause  de  Csecina.  —  La  plupart  de  nos  jurisconsultes  ont 
tenu  pour  vraie  l'assertion  de  Gicéron  et  l'ont  interprétée  dans 
ce  sens  que  la  simple  détention,  sans  possession  juridique,  aurait 
suffi  pour  pouvoir  invoquer  l'interdit  dans  le  cas  de  violence  à 
main  armée  (3).  Mais,  non-seulement  Gicéron  n'exprime  pas 
formellement  cette  distinction  ;  il  ne  peut  même  pas  l'avoir  eue 
en  vue,  car  Caecina  n'était  pas  dans  le  cas  d'un  fermier  à  qui  on 
n'aurait  dénié  que  la  possession  juridique  :  au  contraire,  ou  il 

,  (1)  Cela  résulte  :  1°  du  discours  de  Gicéron  pro  Cœcina,  cap.  32  : 
«  ...  ne  id  quidem  satis  est,  nisi  docel  ila  se  possedisse,  ut  nec  vi,  nec 
CLAM,  NEC  PRECARIO  POSSEDERiT;  »  2°  d'uii  passage  de  la  lex  agraria 
V.  xviii,  MoMMSEN  corp.  inscv.  lat.,  vol.  1,  p.  80  :  «  quod  ejus  is  quei 
ejectus  est  possèdent,  quod  neque  vi  neque  clam  nec  precario  posse- 

DERIT  AB  EO,  QUEI  EUM  EA  POSSESSIONE  VI  EJECERIT.  » 

(2)  Cette  opinion  est  confirmée  par  un  passage  de  Gicéron  pro  Tultio, 
cap.  44  :  «  Deinde  additur  illius  causa  quicum  agitur  cum  ille  possi- 
DERET,  et  hoc  amplius,  quod  nec  vi  nec  clam  nec  precario  possideret.  » 
(Note  de  la  5«  éd.) 

(3)  Par  exemple,  Cujas  in  Paulum,  V,  6,  §  3  et  in  L.  18,  de  vi  (lib.  26, 
quœst.  Papin.  opp.,  IV,  p.  632.  —  Ici  la  proposition  paraît  même  admise 
comme  règle  de  droit  constante!) 
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était  possesseur  juridique,  ou  il  n'avait  pas  même  la  simple 
détention,  de  sorte  que  cette  distinction  n'aurait  eu  ici  aucun 
sens.  Or,  comme  ce  passage  de  Gicéron  est  le  seul  que  nous 
ayons  sur  cette  matière,  il  est  certes  tout  à  fait  arbitraire  de 
vouloir  le  baser  sur  une  semblable  distinction.  Weslphal  évite 
avec  bonheur  toutes  ces  difficultés  (1)  :  il  admet  comme  vraie 
l'assertion  de  Gicéron,  la  prend  k  la  lettre,  et  considère  par  con- 
séquent l'interdit  de  vi  armata  à  la  fois  comme  un  interdit 
adipiscendœ  et  recuperandce  possessionis !  (Voyez  Appendice, 
nM51.) 

La  seconde  condition  de  cet  interdit,  c'est  que  la  possession 
ait  été  troublée  par  un  acte  de  violence.  Et  toute  violence  ne 
suffit  pas  ici  comme  pour  les  interdits  précédents  :  il  faut  qu'il 
y  ait  atrox  vis  (2).  Ces  mots  ne  désignent  toutefois  pas  une 
violence  particulièrement  brutale,  consistant,  par  exemple,  en 
mauvais  traitements  ou  blessures  (3),  mais  toute  violence  telle 
qu'elle  rende  impossible  la  continuation  de  la  possession  (4). 

(1)  Arten  der  Sachen,  etc.,  §  245. 

(2)  L.  1,  §  3,  rfg  vi  :  «  Ad  solam  autem  atrocem  vim  pertinet  hoc  inter- 
dictum.  »  Westphal  (§  275)  entend  par  là  une  violence  d'une  certaine 
importance  {eine  ziemLiche  Gewail)  expression  évidemment  insuffisante. 

(3)  Voilà  pourquoi  le  passage  suivant  de  Gicéron  ne  contredit  nulle- 
ment noire  règle  {pro  Cœcina,cdip.  16,  p.  274)  :  «  Cum  de  jure  et  legitimis 
hominum  conlroversiis  loquimur  et  in  iiis  rébus  vim  nominamus,  per- 

TENUIS  VIS  INTELLIGI  DEBET.  » 

(4)  L,  1,  §  29,  de  vi  «  ...  Pomponius  ait,  vim  {se.  in  hoc  interdicto)  sine 
coRPORALi  VI  tocum  non  habere.  »  (Voyez,  plus  haut,  p.  330.)  Ulpien  ne 
nie  pas  cette  proposition;  il  en  précise  seulement  l'application.  Il  n'y 
aura  pas  à  distinguer  si  la  violence  corporelle  a  été  réellement  exercée, 
ou  si  l'on  a  évité  celle  dont  on  était  seulement  menacé  ;  dans  l'interdit 
iiti  possidetis,  cette  dernière  condition  n'était  pas  même  requise.— Une 
seconde  preuve  à  l'appui  de  cette  interprétation  de  Vatrox  vis  se  trouve 
dans  la  L.  3,  §  1,  quod  metus  :  «  ...  vim  accipimus  atrocem.,  »  c'est-à-dire 
dans  l'Édit  quod  metus  causa  :  ailleurs  cependant  la  violence  dont  on 
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C'est  pour  cela  qu'elle  blesse  la  personne  du  possesseur  plus 
directement  et  d'une  manière  plus  complète  que  ne  le  fait  le 
simple  trouble  requis  pour  les  interdiis  retinendœ  possessionis  (1), 
et  à  ce  point  de  vue  on  peut  la  considérer  comme  une  violence 
d'un  degré  supérieur,  quoique  toutes  les  deux  aient  cela  de 
commun  qu'elles  constituent  une  action  exercée  par  un  autre  sur 
la  volonté  du  possesseur,  et  qu'elles  violent  par  conséquent  sa 
liberté  personnelle  (2).  La  violence  affectant  directement  la  per- 
sonne est  ainsi  la  condition  qui  distingue  cet  interdit  de  l'interdit 
retinendœ  possessionis.  D'après  le  droit  nouveau,  l'emploi  des 
armes  dans  la  perpétration  de  cette  violence  est  une  circonstance 
tout  à  fait  indifférente. 

Il  faut,  comme  troisième  condition,  que  la  violence  ait  été 
exercée  par  le  défendeur  lui-même.  — Toutefois  cette  règle  subit 
plusieurs  exceptions  :  A.  Celui  par  la  volonté  duquel  la  violence 
a  été  exercée,  par  exemple  celui  qui  en  a  chargé  un  autre,  en 
est  responsable  comme  ce  dernier.  —  Voici  l'historique  de  cette 
exception  (3)  :  En  principe,  l'interdit  portait  :  unde  tu,.,  dejecisti. 
Certains  défendeurs  abusèrent  de  cette  formule  en  prétendant 
que  ce  n'étaient  pas  eux,  mais  d'autres  (par  leur  ordre  il  est 
vrai),  qui  avaient  expulsé  le  possesseur.  Pour  écarter  cette 
subtilité,  les  préteurs  insérèrent  une  deuxième  formule  dans 
l'Édit  :  unde  dolo  malo  tuo...  vi  detrusus  est,  formule  qui  com- 
prenait expressément  le  cas  en  question,  et  dès  lors  le  deman- 

parle  ici,  la  vis  alrox  par  conséquent,  est  expliquée  de  la  manière  sui- 
vante :  «  vis  enim  fiebat  mentio,  propter  necessitatem  impositam  con- 
TRARiAM  voLUNTATi.  »  (L.  1,  C.  60(1.)  et  :  «  Yis  aulem  est  majoris  rei 
impetiis,  QUI  repelli  non  potest  »  (L.  2,  eod.) 

(1)  Voyez  noire  §  57. 

(2)  Ce  passage  a  été  ajouté  dans  la  6^  édition. 

(3)  Cet  exposé  a  été  ajouté  dans  la  5^  édition. 
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deur  avait  le  choix  entre  Tancienne  formule  et  la  nouvelle  (1). 
Plus  tard  on  interpréta  le  dejecisti  dans  ce  sens  qu'il  comprenait 
aussi  le  dejici  fecisti;  dès  ce  moment  la  précaution  employée  par 
rÉdit  devint  inutile,  et  l'ancienne  formule  fut  de  nouveau  suffi- 
sante (2). 

B,  L'héritier  ne  répond  dans  cet  interdit  que  de  ce  dont  il  se 
trouve  enrichi  :  in  id  quod  ad  eum  pervenit  (3),  ou  de  ce  qu'il 
aurait  acquis,  s'il  n'avait  pas  commis  de  dol  (4).  Il  en  est  autre- 
ment du  singularissuçcessor,  par  exemple  de  celui  qui  a  acheté  la 
maison  dont  le  possesseur  avait  été  violemment  expulsé  :  ce  suc- 
cesseur à  titre  particulier  ne  saurait  être  actionné  par  l'interdit  (5). 

C.  Si  la  violence  avait  été  exercée  par  des  esclaves,  et  sans 
l'assentiment  du  maître,  une  double  responsabilité  incombait  à  ce 
dernier  :  on  pouvait  d'abord  intenter  contre  lui  l'interdit,  comme 
toute  autre  actio  ex  delicto,  en  qualité  d'action  noxale  ;  il  devait 
ensuite  restituer  tout  ce  que  l'acte  de  violence  de  ses  esclaves 
lui  avait  fait  acquérir  :  id  quod  ad  eum  pervenerat  (6).  Cette 
dernière  obligation  a  même  une  portée  bien  plus  générale  :  elle 
comprend  tous  les  cas  où  nous  acquérons  quelque  chose  au 
moyen  d'un  acte  de  violence  exercé  soit  par  un  tiers  en  notre  nom, 
soit  même  simplement  par  une  personne  qui  dépend  de  nous  (7). 

(1)  C'est  ainsi  que  le  raconte  Cicéron,  pro  Tullio,  cap.  29,  30,  44,  46. 
La  formule  ancienne  se  trouve  au  cliap.  44,  la  nouvelle  au  chap.  29  ;  elle 
se  trouvait  répétée  au  chap.  46,  où  il  y  a  une  lacune  dans  le  manuscrit; 
ce  chapitre  ne  fait  donc  que  reproduire  ce  qui  se  trouve  au  chap.  29,  et 
ce  serait  une  erreur  de  l'entendre  de  l'interdit  de  vi  armata. 

(2)  L.  1,  §§  12-15.  L.  3,  §§  10-12,  de  vL 

(3)  L.  1,  §  48,  L.  3,  pr.,  L.  9,  pr.,  de  vi.  L.  11,  G.  rfe  poss. 

(4)  L.  2,  de  vi. 

(3)  L.  3,  §  10,  uti  possidetis. 

(6)  L.  1,  §  11  ;  §§  13-19;  §  21,  de  vi. 

7)  Applications  de  celte  règle  :  A.  L.  A,de  vi  :  «  Si  vi  me  dejecerit  quis 
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En  quatrième  lieu,  il  faut  que  l'acte  de  violence  ait  réellement 
enlevé  la  possession  (1)  ;  il  faut,  en  d'autres  termes,  qu'il  puisse 
être  considéré  comme  une  véritable  dejectio  (2).  Nous  avons  vu 
plus  haut  comment  un  fait  matériel  peut  faire  perdre  la  posses- 
sion (corpore).  Dans  tous  ces  cas,  il  ne  s'agit  donc  que  de  savoir 
si  c'est  la  violence  d'autrui  qui  a  causé  la  perte,  et  ce  point  ne 
fera  ordinairement  pas  de  difficulté.  Il  importe  peu,  par  exemple, 
que  la  violence  ait  été  réellement  exercée,  ou  qu'une  crainte 
fondée  l'ait  fait  éviter,  pourvu  qu'il  y  ait  eu,  non  pas  crainte  d'un 
danger  à  venir,  mais  danger  actuel  et  immédiat  (3).  De  même  il 
est  indifférent  que  le  possesseur  ait  été  expulsé  de  sa  maison,  ou 
qu'on  l'ait  seulement  empêché  d'y  rentrer  (4),  et  en  combinant 
ces  deux  règles,  il  devient  évident  que  lorsque  la  maison  a  été 
occupée  pendant  l'absence  du  possesseur,  ce  dernier  pourra, 
comme  dejectus,  invoquer  l'interdit,  quand  même  il  n'aurait  fait 
aucun  effort  pour  se  maintenir  dans  sa  possession  (5).  Au  con- 
traire, l'interdit  n'a  jamais  lieu  lorsque  c'est  par  tradition  que  la 

nomine  municipum,  in  municipes  milii  inlerdiclum  reddendum  Pom- 
ponius  scribU  :  si  QUID  ad  eos  pervenit.  »  —  B.  L.  1 ,  §  20,  de  vi  :  «  Si 
filiusfamiUas  vet  mercenarius  vi  dejecerit,  utile  interdictum  com- 
petit;  »  c'est-à-dire  contre  celui  qui  avait  loué  les  services  de  resclave, 
ou  contre  le  père,  et  cela  in  id  quod  pervenit,  car  c'est  de  cela  qu'il  a  éié 
question  dans  les  mots  qui  précèdent.  La  L.  16,  de  vi^ne  concerne  pas 
encore  celle  question. 

(1)  L.  1,  §  45,  rfe    (voyez,  plus  haut,  p.  158). 

(2)  Déjà  du  temps  de  Gicéron  dejicere  était  le  terme  technique  ;  aupa- 
ravant on  disait  detrudere  (Cic.  pro  Cœcinaj  cap.  17),  terme  qui  se  re- 
trouve encore  dans  la  L.  4,  §  27,  de  nsurp. 

(3)  C'est  ainsi  que  doivent  se  concilier  les  fragments  contradictoires 
en  apparence  (voyez,  plus  haut,  p.  330). 

(4)  «  Ex  aliquo  Loco  »  et  «  ab  aLiquo  loco  dejicere,  »  exprimés  l'un  et 
l'autre  parles  mots  «  unde  dejecisti.  »  Cic.  pro  Çœcina,  cap.  30, 31. 

(5)  Voyez,  plus  haut,  p.  334,  note  2,  et  particulièremeni  L.  3,  §§  8,  9, 
de  poss,  (Voyez,  plus  haut,  p.  356,  etc.) 
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possession  a  été  transférée,  quand  même  cette  tradition  aurait 
été  l'effet  de  la  crainte.  Dans  cette  dernière  hypothèse,  d'autres 
actions  pourraient  être  fondées  (1),  l'interdit  ne  serait  pas  admis- 
sible (2).  Dans  la  plupart  des  cas,  l'application  de  la  notion  de  la 
dejectio  ne  présentera  donc  pas  de  difficulté.  Mais  il  en  est  un 
dont  nous  devons  encore  parler  spécialement.  Si  l'on  perd  la 
possession  par  un  acte  de  violence,  mais  que,  recourant  aussi 
à  la  violence,  on  la  recouvre  immédiatement,  on  n'a  en  réalité 
jamais  cessé  de  posséder  (3).  Il  n'y  a  donc  pas  là  deux  déposses- 
sions violentes  qui  se  succèdent;  il  n'y  a  qu'un  seul  et  même  fait 
par  lequel  le  possesseur  protège  sa  possession  par  la  violence. 
L'importance  pratique  de  cette  manière  de  voir  est  grande.  S'il 
y  avait  une  double  dejectio ,  la  légalité  de  la  seconde  ne  pourrait 
être  opposée  à  l'adversaire  que  par  le  moyen  d'une  exception,  et 
cette  exception  ne  se  retrouve  plus  dans  le  droit  nouveau  (4). 

(1)  L.  9,  pr.  quod  metus  (Ulp.,  lib.  H,  ad  Ed.)  «  ...  sed  et  si  par  vim 
possessionem  tradidero  :  dicil  Pomponius  hoc  (huic)  Edicto  {se.  quod 
metus)  locum  esse.  » 

(2)  L.  S,  de  vi  (Ulp.  lib.  H,  ad  Ed.)  :  «  Si  rerum  »  (Accurs.  al.  incipit 
«  SI  METU  »  et  al.  «  SI  RERUM  »)  «  tibi  possessionem  tradidero  dicit  Pom- 
ponius, unde  vi  interdicliim  cessare  :  quoniam  non  est  vi  dejectus,  qui 

COMPULSUS  EST  IN  POSSESSIONEM  INDUCERE.  »  —  CRAS  (p.  48,  n°  4)  émet 

l'opinion  bien  plausible  que  ce  passage  et  le  précédent  (L.  9,  quod  metus) 
ne  faisaient  qu'un,  de  sorte  que  nous  devrions  lire  dans  notre  texte  : 
«  Si  PER  VIM,  etc.  »  (Voy.  Dirksen  Abhandlungen,  I.  454). 

(3)  L.  47,  de  vi  :  «  Qui  possessionem  vi  ereptam,  vi  in  ipso  congressu 
récupérât,  m  pristinam  causam  reverti  potius  quam  vi  possidere  intel- 
LiGENDUS  EST  :  ideoquc  si  te  vi  dejecero,  ilico  tu  me,  deinde  ego  te  :  unde 
vi  interdictum  tibi  utile  erit.  »  Ces  derniers  mots  ne  peuvent  être  expli- 
qués que  lorsque  nous  parlerons  des  exceptions  qu'on  peut  opposer  à  cet 
interdit. 

(4)  La  L.  3,  §  9,  de  i;i,dit  seulement  que  cette  manière  d'agir  du  pos- 
sesseur antérieur  est  légale;  cette  légalité  pourrait,  il  est  vrai,  s'expliquer 
par  celte  exception,  de  sorte  que  nous  ne  pourrions  en  déduire  la  règle 
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D'après  notre  règle,  au  contraire,  l'exception  devient  inutile 
parce  que  le  fait  qui  seul  eût  pu  servir  de  base  à  l'interdit,  la 
dejectio,  fait  défaut,  et  que  la  légalité  de  l'acte  par  lequel  on  se 
maintient  en  possession  n'est  qu'une  conséquence  du  droit 
général  de  légitime  défense  (1).  Cette  règle  présente  un  cas 
d'application  important  lorsqu'un  immeuble  a  été  occupé  pen- 
dant l'absence  du  possesseur  (2).  En  elfet,  si  le  possesseur  à  son 
retour  se  voit  violemment  empêché  de  rentrer  dans  son  immeu- 
ble, c'est  à  partir  de  ce  moment  seulement  qu'il  en  perd  la  pos- 
session par  dejectio  (3)  ;  si,  au  contraire,  il  parvient  à  expulser 
son  adversaire,  il  n'y  aura  pas  eu  de  dejectio  du  tout  ;  la  posses- 
sion n'aura  pas  été  perdue;  elle  aura  seulement  été  défendue, 
défense  dont  on  ne  peut  révoquer  en  doute  la  légalité. 

La  cinquième  condition  de  cet  interdit  concerne  l'objet  même 
de  la  possession  :  il  faut  que  ce  soit  un  immeuble(4).  Or, puisque 
les  mêmes  raisons  de  protéger  la  simple  possession  existent 
pour  les  meubles  comme  pour  les  immeubles,  il  y  aurait  eu 
inconséquence  à  ne  pas  accorder  à  ceux-là  un  interdit,  ou  une 
autre  action  quelconque  qui  remplaçât  l'interdit  de  vi.  Ulpien 
nous  indique  trois  actions  qui,  selon  lui,  avaient  ce  but  :  Yactio 
furti,  Xactio  vi  bonorum  raptorunif  et  Yactio  ad  exhibendum  (5). 

en  question.  Mais,  comme  l'exception  ne  pouvait  s'opposer  dans  le  cas 
de  vis  armata  dont  parle  ce  passage,  et  que  la  restriction  «  sed  hoc  con- 
festim,  non  ex  inlervatto  »  lui  est  de  tout  point  inapplicable,  celte  loi  ne 
peut  s'expliquer  qu'en  adoptant  la  règle  citée;  elle  en  renferme  donc  la 
preuve,  aussi  bien  que  la  L.  17,  de  vi, 

(1)  L.  1,§§  27,  28,  de  VI. 

(2)  Voyez  p.  332,  etc. 

(3)  L.  6,  §  1,  rfe  poss, 

(4)  L.  1,  §§  3-8,  de  vi,  Paulus,  V,  6,  §  S. 

(5)  L.  1,  §  6,  rfé;  vi  :  «  Illud  utique  in  dubium  non  venit,  interdictum 
hoc  ad  res  mobiles  non  perlinere.  Nam  ex  causa  furti,  vet  vi  bonorum 
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Mais  Yactio  furti  et  le  furtum  lui-même,  qui  en  est  la  condition, 
supposent  des  circonstances  complètement  indifférentes  au  point 
de  vue  de  la  simple  possession,  savoir  :  le  lucri  animus,  la  con- 
trectatio,  et,  dans  la  personne  du  demandeur,  un  intérêt  fondé 
sur  un  autre  droit  quelconque  (1).  Il  en  est  de  même  de  la  con- 
dictio  furtiva  que  le  passage  d'Ulpien  ne  mentionne  pas.  Vactio 
vi  bonorum  raptorum  aussi  exige  un  tel  intérêt  fondé  en  droit  (2), 
et  de  plus,  dans  l'auteur  de  la  violence,  l'intention  de  violer  ce 
droit  en  même  temps  que  la  possession  elle-même  (^).Lactio  ad 
exhibendum  enfin  peut  bien  s'intenter  en  dehors  de  tout  rapport 
avec  une  autre  action,  mais  elle  requiert  également  ce  même 
intérêt  qui  est  exigé  pour  les  actions  précédentes  (4).  Chacune 
de  ces  trois  actions  suppose  donc  des  conditions  que  ne  renferme 
pas  la  simple  possession,  et  dès  lors  il  pourra  se  présenter  des 
cas  où  celle-ci  se  trouvera  violée  sans  qu'une  action  quelconque 
soit  ouverte,  tandis  que  l'interdit  de  vi  aurait  certes  été  fondé 
s'il  s'était  agi  d'un  immeuble.  Pour  expliquer  cette  lacune,  on 
peut  d'abord  recourir  à  la  manière  dont  nous  avons  essayé  de 

raptorum  actio  compelit  :  potest  et  ad  exhibendum  agi.  »  (Note  de  la  4®  éd.) 
D'après  des  observations  communiquées  par  Hugo,  et  qui  ne  se  trouvent 
qu'en  partie  dans  le  Gœlt.  Anz.  1818,  p.  1536,  j'interprète  ce  passage  de 
la  manière  suivante  :  «  Ex  causa  »  signifie  «  selon  les  circonstances  » 
(L  28,  §  1,  ad  leg.  Aqiiil.)  et  ne  doit  pas  se  rattacher  au  mot  furti  :  le 
sens  est  donc  le  suivant  :  «  selon  les  circonstances  on  aura  L'a.  furti,  ou 
L'a.  vi  bon.  rapt,  ou  bien  aussi  L'a.  ad  exhibendum.  »  Il  importe  peu  que 
L'a.  furti  ne  soit  pas  rei  persecutoria,  puisqu'elle  suffisait  amplement  à 
couvrir  l'intérêt  du  demandeur.  L'énuméralion  est  du  reste  incomplète 
de  quelque  manière  qu'on  interprète  ce  passage. 

(1)  L.  53,  §4.  L.  71,  §  \,defurtis. 

(2)  L.  2,  §§  22-24,  vi  bon,  rapt.  —  §  2, 1.  eod.  Seulement,  dans  certains 
cas,  on  est  ici  moins  rigoureux  que  lorsqu'il  s'agit  de  fuiium. 

(3)  L.  2.  §  18,  vi  bon.  rapt.  —  §  1,1.  eod. 

(I)  L.  3,  §§  9,  10,  11,  ad  exhibendum  (voy.  p.  401). 
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rattacher  les  interdits  à  l'histoire  générale  de  la  possession  (1). 
Cette  hypothèse  toutefois  pourrait  ne  pas  être  admise  par  plu- 
sieurs ;  d'autres  pourraient  la  trouver  insuffisante,  et  être  d'avis 
qu'à  l'époque  où  la  possession  reçut  sa  forme  nouvelle,  on  aurait 
au  moins  dû  pourvoir  à  toutes  les  exigences  pratiques.  Nous 
essayerons  donc  une  explication  fondée  sur  les  sources  que 
nous  possédons.  Les  trois  actions  quUlpien  nous  représente 
comme  remplaçant  l'interdit  de  vi  pour  les  choses  mobilières 
sont  plus  anciennes  que  les  interdits;  elles  suffisaient  donc,  lors 
de  l'établissement  de  ces  derniers,  dans  la  plupart  des  cas  où  il 
s'agissait  de  perte  de  la  possession  de  choses  mobilières.  Or,  les 
interdits,  comme  l'Édit  tout  entier,  ne  furent  pas  le  produit  d'un 
raisonnement  théorique,  mais  des  exigences  de  la  pratique.  On 
conçoit  dès  lors  fort  bien  qu'à  raison  de  quelques  cas  rares  et 
exceptionnels,  on  n'ait  pas  songé  à  créer  pour  les  meubles  un 
interdit  spécial  recuperandœ  possessionis  j  quoiqu'une  logique 
rigoureuse  eût  dû  mener  ici  aussi  à  protéger  la  simple  posses- 
sion. La  circonstance  suivante  confirme  notre  supposition  :  Celui 
qui  gère  au  nom  d'autrui  la  possession  d'une  chose  mobilière 
peut  devenir  infidèle  à  celui  qu'il  représente  et  commencer  à 
posséder  pour  lui-même;  toutefois  le  droit  romain  décide  expres- 
sément que  l'acquisition  et  la  perte  de  la  possession  n'auront 
lieu,  dans  cette  hypothèse,  que  lorsque  le  fait  de  ce  mandataire 
renfermera  les  éléments  d'un  vol  (2).  Un  premier  motif  de  cette 
dérogation  aux  principes  généraux  se  trouve  peut-être  dans  la 
circonstance  que  la  possession  ne  doit  être  perdue  qu'à  partir 
du  moment  où  la  chose  devient  res  furtiva  et  se  trouve,  comme 

(1)  Voyez  p.  177  et  suiv. 

(2)  L.  I,  §  18,  rf^  poss.  Voyez  p.  549. 
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telle,  soustraite  à  l'usucapion  ;  mais  un  second  motif,  plus  général 
que  le  premier,  paraît  être  le  suivant.  Le  possesseur  ne  doit 
perdre  la  possession,  et  par  là  aussi  l'interdit  utrubi,  qu'à  partir 
du  moment  où  le  vol,  furtum,  de  son  mandataire  vient  lui  donner 
une  action  nouvelle,  de  sorte  que  la  disposition  spéciale  dont 
nous  parlons  a  pour  effet  de  diminuer  le  nombre  des  cas  où  la 
possession  d'une  chose  mobilière  se  trouve  lésée,  sans  que  le 
possesseur  puisse  agir  en  justice.  —  De  cette  manière  la  chose 
s'explique,  même  en  s'en  tenant  rigoureusement  à  l'opinion  basée 
sur  le  passage  d'Ulpien  cité  plus  haut.  Si,  d'autre  part,  on  laisse 
de  côté  ce  passage,  et  qu'on  s'en  tienne  à  la  logique  rigoureuse 
du  droit  ancien,  la  forme  première  de  l'interdit  utruhi  résout  la 
difficulté  bien  mieux  encore  et  d'une  manière  plus  complète, 
puisque  cet  interdit  répondait  parfaitement  au  but  en  vue  duquel 
nous  cherchons  dans  le  droit  nouveau  un  interdit  particulier  (1). 
En  effet,  cet  interdit  assurait  gain  de  cause  à  quiconque  avait, 
durant  la  dernière  année,  possédé  la  chose  mobilière  plus  long- 
temps que  l'adversaire;  et  dans  la  comparaison  de  la  durée  des 
deux  possessions,  aucune  des  deux  parties  ne  pouvait  faire  entrer 
en  ligne  de  compte  une  possession  vicieuse  (2).  Celui  donc  qui 
avait  perdu  la  possession  d'un  meuble  par  un  acte  de  violence 
n'avait  qu'à  agir  dans  le  courant  de  l'année  pour  être  sûr  de 
gagner  son  procès,  sa  possession  étant  évidemment  plus  longue 
que  celle  de  son  adversaire,  puisque  cette  dernière,  à  raison  de 
son  origine  vicieuse,  ne  comptait  pas.  Du  moment  donc  qu'on 
observait  cette  prescription  annale,  l'interdit  utruhi  atteignait 

(1)  Voyez  p.  405. 

(2)  Gaius,  IV,  §  150  :  «  Si  vero  de  re  mobili,  tune  eum  potiorem  esse 
jubet,  qui  majore  parte  ejus  anni  nec  vi  nec  clam  nec  precario  ab  adver- 
sario  possedit  (possidet).  » 
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parfaitement,  pour  les  meubles,  le  but  auquel  satisfaisait  l'in- 
terdit de  vi  pour  les  immeubles.  Et  que  l'on  n'objecte  pas 
qu  Ulpien  ne  nomme  pas  l'interdit  utrubi  dans  le  passage  cité,  où 
il  aurait  été  si  naturel  d'en  parler  de  préférence  k  tout  autre;  cet 
interdit  ayant  changé  de  nature  dans  la  législation  de  Justinien, 
il  était  fort  naturel  qu'on  supprimât,  dans  les  Pandectes,  tout  ce 
que  les  écrits  des  jurisconsultes  classiques  avaient  dit  de  sa 
forme  primitive  (1).  —  Ainsi,  d'après  cette  manière  de  voir,  la 
lacune  en  question  n'aurait  pas  existé  dans  le  droit  ancien,  et 
ne  se  serait  produite  que  dans  la  législation  de  Justinien  par  la 
transformation  de  l'interdit  utrubi.  Mais  cette  supposition  aussi 
manque  de  fondement.  Bien  avant  Justinien,  la  lacune  avait  été 
comblée  d'une  autre  manière,  puisque  depuis  longtemps  déjà 
l'interdit  de  vi  n'était  plus  restreint  aux  seuls  immeubles,  et 
que  dans  la  législation  de  Justinien,  il  s'applique  indifféremment 
aux  meubles  et  aux  immeubles. 

Valentinien,  en  effet,  ordonna  que  la  prise  de  possession 
violente  de  toute  chose  quelconque  aurait  deux  conséquences  : 
l'une,  la  restitution  de  la  possession,  l'autre,  comme  punition,  la 
perte  de  la  propriété  de  la  chose,  ou  bien,  si  l'auteur  de  la 
violence  n'en  était  pas  propriétaire,  la  condamnation  au  paye- 
ment d'une  somme  équivalente  (2).  La  première  de  ces  deux 

(1)  Cette  explication,  puisée  dans  l'histoire  de  l'interdit  ulruhU  a  été 
ajoutée  dans  la  4^  édition. 

(2)  L.  3,  C.  Th.  unde  vi.  —  L.  7,  C.  I.  eod.  (ce  fut  un  cas  spécial  qui 
donna  naissance  à  la  disposition,  mais  elle  fut  générale  dès  1^  principe), 
§  \^].  devi  bon.  rapt.,  §  6, 1.  de  interd.  —  Diverses  applications  de  la 
règle  se  trouvent  dans  la  L.  34,  G.  de  toc.  —  L.  10,  C.  unde  vi.  -  Nov. 
Theod.  {Valent.)  lit.  19  (dans  Ritter,  p.  56).  —  Des  principes  plus  ou 
moins  analogues  se  retrouvent  dans  la  L.  12,  §  2,  la  L.  13,  qiwd  metus 
causa  —  et  dans  la  L.  7,  ad.  leg.  Jul.  de  vi  priv.  —  Enfm  nous  trouvons 


m  SECTION  QUATRIÈME. 

conséquences  légales  doit  seule  nous  occuper  ici  :  elle  renferme 
évidemment  une  extension  de  l'interdit  de  vi  aux  choses  mobi- 
lières. Il  est  d'ailleurs  certain  que  c'est  ainsi  que  les  législateurs 
l'ont  envisagée,  et  qu'eux  aussi  n'y  ont  vu  qu'une  modification 
de  l'ancien  interdit  de  vi.  Cela  résulte  d'abord  du  rapport  dans 
lequel  les  sources  mettent  cette  règle  avec  l'interdit  (4),  ensuite 
de  ce  que  les  conditions  de  son  application  ne  sont  précisées 
en  aucune  manière,  ce  qui,  en  présence  de  son  importance  et  des 
conséquences  qu'elle  entraîne,  serait  tout  à  fait  inexplicable,  si 
nous  ne  devions  y  voir  un  renvoi  implicite  aux  dispositions 
connues  de  l'interdit  de  vi, 

ADDITION  DE  LA   QUATRIÈME  ÉDITION. 

Ce  que  nous  avons  dit,  dans  nos  trois  premières  éditions,  de 
l'influence  que  les  lois  sur  le  droit  de  se  faire  justice  soi-même 
exercèrent  sur  l'interdit  de  vi,  a  été  conservé  ici  sans  modifica- 
tions. Thibaut  a  récemment,  dans  une  dissertation  spéciale  (2\ 
combattu  notre  opinion,  et  nous  a  par  là  obligé  à  faire  sur  ce 
point  de  nouvelles  recherches  dont  nous  devons  rendre  compte. 

—  Voici  l'essence  du  système  de  Thibaut  :  D'une  part,  les  Pan- 
dectes  disent  formellement  que  l'interdit  de  vi  ne  concerne  que 
les  immeubles  ;  d'autre  part,  les  Institutes  et  le  Code  placent  k 

des  traces  antérieures  de  cette  même  règle  dans  la  L.  2,  G.  Th.  /ïn.  reg. 

—  et  dans  laL.  -i,  G.  I.  eod.  —  Voy.  surtout  J.  Gothofredus  sur  les  pas- 
sages cités  du  Gode  Théodosien. 

(1)  L.  5,  G.  Th.  unde  vi.  —  L.  7,  G.  I.  eod.  —  §  6, 1.  de  inlerd.  —  Voyez, 
sur  le  rapport  entre  la  possession  et  le  droit  de  se  faire  justice  soi-même, 
plus  haut,  dans  l'addition  faite  au  §  6,  le  passage  où  il  est  question  de 
l'opinion  de  Rudorff. 

(2)  Gensler's  Arcfiiv,  vol.  I,  Heidelberg,  1818,  8°,  p.  105-m. 
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côté  de  cet  interdit  les  peines  encourues  par  ceux  qui  se  font 
justice  eux-mêmes.  Cette  dernière  circonstance  n'aurait  cepen- 
dant, selon  Thibaut,  que  peu  d'importance  à  raison  de  la  négli- 
gence avec  laquelle  les  ouvrages  législatifs  de  Justinien  furent 
composés  ;  il  faut  donc  s'en  tenir  à  la  première,  l'interdit  n'a 
dès  lors  pas  changé  de  nature  dans  la  législation  nouvelle,  et  ce 
n'est  qu'accidentellement  que  là  où  il  en  est  question,  on  parle 
aussi  des  peines  portées  contre  ceux  qui  se  font  justice  eux- 
mêmes.  L'auteur  en  conclut  que,  dans  le  droit  nouveau  aussi,  la 
perte  de  la  possession  d'une  chose  mobilière  par  un  acte  de 
violence  ne  donne  lieu  qu'à  une  action,  c'est-à-dire  à  une  pro- 
cédure ordinaire,  et  non  pas  à  la  procédure  sommaire  de  l'in- 
terdit. — Avant  tout,  il  s'agit  de  préciser  l'objet  de  la  discussion. 
Je  ne  puis  admettre  que  ce  soit  la  question  de  savoir  si  dans  un 
cas  de  ce  genre  la  procédure  sera  sommaire  ou  ordinaire.  En 
effet,  la  forme  de  procédure  propre  aux  interdits  a  complète- 
ment disparu  dans  le  droit  de  Justinien  ;  autrefois  elle  donnait 
sans  doute  lieu  à  une  distinction  entre  les  interdits  et  les  actions, 
mais  cette  distinction  ne  répondit  jamais  à  la  différence  qui 
existe  entre  la  procédure  ordinaire  et  la  procédure  sommaire  (1); 
elle  n'était  de  tout  temps  que  secondaire,  et  ne  pouvait  certaine- 
ment pas,  sous  le  rapport  de  l'importance,  se  comparer  à  la 
question  de  savoir  si  l'on  avait,  ou  non,  le  droit  d'agir  en  justice. 
L'objet  véritable  de  la  discussion  n'est  donc  pas,  me  paraît-il, 
la  forme  de  la  procédure  à  suivre  lorsqu'une  chose  mobilière 
est  enlevée  par  violence,  c'est  plutôt  cette  question-ci  :  Dans  les 
interdits  de  vi,  uti  possidetis  et  tUrubi,  l'avantage  pouvait  rester 
à  celui  qui  n'avait  aucun  droit  sur  la  chose  et  ne  prétendait 

(1)  Voyez,  plus  haut,  p.  366. 
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nullement  en  avoir,  ou  même  à  celui  qui  avait  acquis  la  posses- 
sion d'une  manière  vicieuse,  par  exemple,  par  violence  à  l'égard 
d'un  tiers,  et  qui  ne  s'en  cachait  pas.  Ce  point  n'est  pas  contesté, 
c'est  là  ce  qui  caractérise  les  actions  possessoires,  et  tout  cela 
aurait  été  parfaitement  de  même  si  de  tout  temps  celles-ci  avaient 
été  des  actions  proprement  dites  et  non  pas  des  interdits.  Que 
faire  maintenant,  lorsque  la  possession  d'une  chose  mobilière 
m'est  enlevée  par  un  acte  de  violence?  S'il  faut  appliquer  les 
principes  des  interdits  possessoires,  je  récupère  cette  posses- 
sion, alors  même  que  je  possédais  sans  aucun  droit,  et  même 
sans  aucun  prétexte.  S'il  faut,  au  contraire,  écarter  ici  l'applica- 
tion de  ces  principes,  il  est  clair  qu'aucune  procédure,  ni 
sommaire,  ni  ordinaire,  ne  pourra  me  rendre  ma  possession. 
Car,  pour  revendiquer  la  chose,  il  faudrait  être  propriétaire; 
pour  intenter  Vactio  furti  ou  Xactio  vi  bonorum  raptorum,  il  fau- 
drait l'être  aussi,  ou  avoir  un  autre  droit  réel  sur  la  chose,  ou 
du  moins  être  responsable,  par  exemple  comme  locataire, 
envers  une  personne  ayant  un  semblable  droit  ;  Vactio  ad  exhi- 
bendum  enfin  suppose  aussi  un  intérêt  légitime  à  la  conservation 
de  la  chose  ;  pour  toutes  ces  actions  il  faut  donc,  comme  condi- 
tion indispensable,  un  droit  positif  et  véritable,  la  seule  posses- 
sion est  complètement  insuffisante.  Or,  telle  est  l'opinion  de 
Thibaut,  si  je  l'ai  bien  saisie;  de  sorte  que  le  possesseur,  dans 
cette  hypothèse,  n'aura  aucun  moyen  d'action.  Voici,  au  con- 
traire, quelle  est  mon  opinion.  Dans  un  cas  de  ce  genre,  la 
seule  possession,  indépendamment  de  tout  droit  positif  quel- 
conque, me  donnera  une  action  en  justice.  J'ai  montré  que 
jusqu'à  Justinien  on  se  servait  à  cette  fin  de  l'interdit  utrubi  qui, 
à  partir  de  cette  époque,  ne  pouvait  plus,  il  est  vrai,  atteindre 
ce  but.  Mais  les  lois  proscrivant  de  se  faire  justice  soi-même 
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viennent  me  donner  un  autre  moyen  d'action,  et  c'est  ce  que  je 
vais  maintenant  démontrer.  La  L.  7,  C,  unde  vi,  s'applique 
évidemment  aux  meubles  comme  aux  immeubles  :  c'est  ce  qui 
résulte  des  termes  tout  à  fait  généraux  dont  elle  se  sert,  et  de 
l'application  qu'en  font  les  Institutes  au  §  1,  de  vi  bon.  rapt.  Voici 
en  résumé  le  contenu  de  cette  loi  :  Celui  qui  m'enlève  illégale- 
ment ma  possession  sera  condamné  à  me  la  restituer,  et  de  plus 
à  me  payer,  à  titre  de  peine,  une  amende  équivalente  à  la  chose 
enlevée,  c'est-à-dire,  s'il  en  est  propriétaire,  sa  propriété  me 
sera  acquise,  et  s'il  ne  l'est  pas,  il  m'en  payera  la  valeur.  Indé- 
pendamment de  la  peine,  il  y  a  donc  ici  toujours  restitution  de 
la  possession  comminée  contre  celui  qui  se  ferait  justice  lui- 
même,  sans  distinction  de  meubles  et  d'immeubles,  et  surtout 
aussi  sans  distinguer  si  ce  possesseur  a,  ou  n'a  pas,  de  droits 
sur  la  chose.  La  seule  possession,  troublée  d'une  manière  carac- 
térisée, est  donc,  comme  dans  les  anciens  interdits,  l'unique 
condition  de  cette  action  ;  en  d'autres  termes,  l'ancien  principe 
de  l'interdit  de  vi  se  trouve  ici  étendu  aux  choses  mobilières. 
A  la  rigueur  ce  n'était  même  pas  une  extension,  puisque  à  la  date 
de  cette  constitution  le  simple  possesseur  pouvait  aussi  déjà,  au 
moyen  de  l'interdit  utrubi,  recouvrer  sa  possession  perdue. 
Toute  cette  manière  de  voir  ne  repose  donc  pas  sur  ce  que,  dans 
le  Code  et  les  Institutes,  les  peines  portées  contre  ceux  qui  se 
font  eux-mêmes  justice  se  trouvent  insérées  à  la  même  place 
que  l'interdit  de  vi,  ni  sur  une  interprétation  littérale  et  rigou- 
reuse des  mots  possessionem  qmm  ahstulit,  restituât  possessori, 
dont  se  sert  la  loi  7,  C,  unde  vi,  mais  elle  se  base  sur  un  raison- 
nement bien  simple  déduit  d'une  disposition  évidente  de  cette 
loi.  La  question  principale  est  celle-ci  :  Celui  qui  n'a  que  la 
simple  possession  d'une  chose  mobilière,  à  l'exclusion  de  tout 
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autre  droit,  aura-t-il  une  action  pour  se  faire  rendre  cette  pos- 
session si  elle  lui  est  enlevée  par  violence?  Je  soutiens  qu'il  en  a 
une,  et  tous  ceux  qui  la  lui  reconnaissent  sont  d'accord  avec  moi 
sur  le  point  capital.  La  deuxième  question,  celle  de  savoir  si 
cette  action  toute  spéciale,  distincte  des  actions  furti,  vi  bon. 
rapt,  et  des  autres, est  une  action  proprement  dite  ou  un  interdit, 
ne  saurait  plus  à  mes  yeux  être  l'objet  d'une  discussion  sous  la 
législation  de  Justinien.  Reste,  il  est  vrai,  la  troisième  question, 
celle  de  savoir  sous  qael  point  de  vue  il  faut  envisager  le  détail 
de  cette  action  à  laquelle  le  simple  possesseur  a  droit.  Je  la  con- 
sidère comme  une  extension  de  l'interdit  de  vi;  toute  la  théorie 
de  ce  dernier  sera  donc  applicable  ici.  Une  des  conséquences  les 
plus  importantes  en  est  que  ce  droit  d'action  n'est  attaché  qu'à 
la  vraie  possession  juridique  et  non  à  la  simple  détention,  et 
sur  ce  point  nous  trouvons  des  preuves  positives  :  1°  dans  les 
termes  possessionem...  restituât  possessori;  S*'  dans  la  circon- 
stance que  cette  constitution  est  insérée  au  titre  unde  vi;  3"  dans 
cette  considération  que  s'il  n'en  était  ainsi,  le  détail  sur  l'exercice 
de  cette  action  manquerait  complètement  dans  la  nouvelle  légis- 
lation, tandis  que  ce  reproche  disparaît  du  moment  qu^on  n'y 
voit  qu'une  extension  de  l'interdit  de  vi.  Thibaut  objecte  que 
dans  les  Pandectes  cet  interdit  est  toujours  encore  restreint  aux 
immeubles  ;  mais  la  même  circonstance  se  remarque,  sans  que 
l'on  s'en  étonne,  dans  un  grand  nombre  de  cas,  lorsque  des 
règles  de  droit  se  sont  insensiblement  modifiées.  Vactio  legis 
Aquiliœ,  par  exemple,  n'est  donnée  qu'au  propriétaire  (1),  et 
plus  loin  cette  même  action  est  attribuée,  comme  actio  utilis,  à 
l'usufruitier  (t).  —  Il  me  reste  à  faire  encore  une  observation 

(I)  L.  \\,lQ,adL.  Aquil. 
(-2)  L.  H,§  10,  eod. 
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à  l'appui  de  mon  opinion.  Dans  le  droit  ancien, Tinterdit  utrubi 
assurait  au  possesseur  la  protection  légale  dont  nous  nous  occu- 
pons. Il  n'en  est  plus  ainsi  dans  la  législation  de  Justinien,  de 
sorte  qu'il  aurait  dû  se  produire  ici  une  lacune  importante  au 
point  de  vue  de  la  pratique.  Or,  il  ne  serait  pas  impossible, 
sans  doute,  que  l'inadvertance  des  compilateurs  en  fût  la  cause; 
mais  il  est  cependant  bien  plus  plausible  d'admettre  que  la  trans- 
formation de  l'interdit  utrubi  n'eut  précisément  lieu  que  parce 
qu'on  savait  que  depuis  longtemps  déjà  le  but  qu'il  avait  eu  en 
vue  se  trouvait  atteint  d'une  autre  manière.  (Voyez  Appendice, 
n«  152.) 

L'effet  de  l'interdit  de  vi  est  bien  simple  :  la  personne  dépos- 
sédée, dejectusj  doit  être  replacée  dans  la  situation  dans  laquelle 
elle  se  trouvait  avant  la  dejectio.  —  A.  Il  y  a  donc  d'abord  la 
restitution  de  la  possession  enlevée.  Si  le  défendeur  se  trouve 
avoir  cette  possession,  cette  restitution  ne  peut  faire  l'objet  d'un 
doute  ;  mais  même  s'il  ne  la  jamais  eue,  ou  s'il  l'a  perdue  après 
l'avoir  eue,  il  n'en  sera  pas  moins  tenu  de  la  restituer,  c'est- 
à-dire  d'en  payer  la  valeur  (i).—B.  Indépendamment  de  la  pos- 
session à  restituer,  il  faut  de  plus  réparer  tout  le  tort  causé  par  la 

(i)  Il  faut  bien  distinguer  celte  valeur  de  la  possession  de  celle  de  la 
chose  elle-même,  c'est-à-dire  de  la  propriété;  cette  dernière  n'est  pas  ici 
prise  en  considération.  L.  6,  de  vL  —  La  glose  admet,  fort  à  tort,  que  la 
valeur  de  la  chose  doit  toujours  être  payée,  et  que  l'intérêt  spécial  qui 
s'attache  à  la  possession  ne  pourrait  qu'augmenter  encore  cette  somme. 

L.  1 ,  §  42,  de  vi  :  «  Ex  int.  unde  vi  etiam  is,  qui  non  possidet,  restiluere 
cogetur.  »  L.  15,  eod.  «  Si  vi  me  dejeceris...  quamvis  sine  dolo  et  culpa 
amiseris  v  ssessiouem,  lumen  damnandus  es,  quanti  mea  in'ersil  :  quia 
in  eo  ipso  culpa  lua  prœcessil,  quod  omnino  vi  dejecisii...  »  Cf.  L.  1,  §  36, 
eod.  —  La  L.  16,  eod.,  qui  vient  immédiatement  après,  renferme  une 
application  remarquable  de  cette  règle.  Si  l'auteur  de  la  dejectio  est  un 
filiusfamiiias,  le  père  est  obligé  in  id  quod  pervenit  (p.  417),  le  fils  ne 
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dejectio  (1).  Voici  quelques-unes  des  applications  les  plus  impor- 
tantes de  cette  règle  :  a.  Si  la  dejectio  a  causé  la  perte  d*autres 
objets  encore,  il  faut  également  les  restituer  ou  en  restituer  la 
valeur.  Sous  ce  rapport,  l'interdit  pouvait,  même  déjà  sous  le 
droit  ancien,  réagir  sur  des  objets  mobiliers,  et  les  termes  exprès 
de  rÉdit  le  prévoyaient  (2)  ;  il  importe  d'ailleurs  peu  qu'on  ait 
la  possession  juridique  de  ces  objets  (3),  et  pour  ces  accessoires, 
comme  pour  le  principal,  il  est  également  indifférent  que  le 
défendeur  en  soit  ou  n'e^  soit  pas  possesseur  (4).  —  b.  Les  fruits 
delà  chose  dont  on  a  été  dépossédé  doivent  aussi  être  restitués. 
On  les  compte  à  partir  du  moment  de  la  dejectio  (5),  et  il  n'est 
nullement  nécessaire  que  le  défendeur  les  ait  réellement  perçus, 
il  suffit  que  le  demandeur  eût  pu  les  percevoir  (6).  —  c.  Si, 
après  la  dejectio,  la  chose  enlevée  a  subi  une  détérioration,  par 

semblerait  donc  plus  devoir  être  tenu  à  la  restitution  à  raison  du  même 
objet,  puisqu'il  ne  l'a  plus;  mais  notre  règle  en  décide  autrement  : 
le  fils  devra  aussi  répondre  de  cet  objet  :  «  Interdiclo  unde  vi  uli  potes, 
si  a  fiLiofamiLias  dejectus  es,  ut  et  ejus  causa  quod  ad  patrem  pervenit 
ipse  tenealur.  »  Telle  est  la  leçon  de  plusieurs  manuscrits  de  Paris  et 
des  éditions  suivantes  :  Yen.  1483,  Lugd.  1309,  1513,  Paris  1314,  1336, 
puis  (avec  un  second  et  devant  ad  patrem)  Rom.  1476,  Nor.  1483,  Ven. 
1494.— La  leçon  florentine,  très-différente,  est  évidemment  altérée  ;  celle 
d'Haloander  est  le  produit  de  la  combinaison  de  plusieurs  autres.  (Voyez 
Appendice,  n»  133.) 

(1)  L.  1,  §  41  (cf.  §  31)  de  vi  :  «  ...  Vivianus  refert,  in  hoc  interdicto 
omnia,  quœcunque  liabiturus  vel  adsecuturus  erat  is  qui  dejectus  est, 
si  vi  dejectus  non  esset,  restitui,  aut  eorum  litem  a  judice  œstimari 
debere  :  eumque  tantum  consecutururn,  quanti  sua  interesset,  se  vi 
dejectum  non  esse.  » 

(2)  L.  1,  pr.  de  vi  :  «  ...quœque  tune  ibi  habuit,  »  paroles  commentées 
àlaL.  !,§§  32,  33,  34,  37,  38,  eod. 

(3)  L.  1,§33,  devi. 

(4)  L.  1,  §  34.  L.  19,  de  vi  —  PAUL,  V,  6,  §  8. 
(3)  L.  1 ,  §  40,  de  vi. 

(6)  L.  4,  C.  MJifiidiJi^ 
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exemple,  si  la  maison  a  été  incendiée,  cette  perte  devra  égale- 
ment être  réparée,  quand  même  elle  aurait  eu  lieu  sans  la  faute 
du  défendeur;  seulement  ce  doit  être,  dans  ce  cas,  un  dommage 
qui  ne  se  serait  pas  produit  si  le  demandeur  n'avait  pas  été 
expulsé  de  sa  possession  (1).  —  d.  Reste  encore  cette  question 
très-importante  :  Si  le  demandeur  dépossédé  était  en  voie  d'usu- 
caper,  faut-il  aussi  qu'il  soit  indemnisé  de  l'interruption  de  son 
usucapion  (2)?  D'après  le  principe  général,  qui  veut  que  le 
demandeur  soit  complètement  indemnisé  de  toute  perte,  il  faut 
répondre  affirmativement  à  cette  question,  et  même  le  passage 
des  Pandectes,  qui  en  décide  différemment  dans  le  cas  d'un  vol, 
peut  être  considéré  comme  une  confirmation  de  cette  manière 
de  voir  (3).  En  effet,  le  seul  motif  qu'il  allègue,  c'est  qu'il  n'y  a 

(1)  L.  1 ,  §  3o,  de  vi.  —  Paul,  V,  6,  §  8.  —  L.  14,  §  1 1 ,  quod  metus  causa. 

(2)  Une  autre  question  est  encore  celle  de  savoir  en  quoi  consistera 
celte  indemnité?  En  supposant  que  peu  de  jours  seulement  eussent 
manqué  à  la  perfection  de  l'usucapion,  la  pleine  valeur  de  la  propriété 
pourrait  sans  hésiter  être  adjugée  au  demandeur,  puisque  cette  pro- 
priété était  déjà  devenue  si  probable.  En  dehors  de  cette  hypothèse,  il 
n'y  a  guère  d'autre  moyen  que  de  recourir  à  des  cautions.  Si  le  proprié- 
taire revendique  ensuite  avant  l'expiration  du  terme  nécessaire  pour 
cette  usucapion,  celle-ci  n'aurait  dans  tous  les  cas  produit  aucun  effet, 
et  ne  pourra  donner  lieu  à  une  indemnité,  pourvu  qu'on  puisse  prouver 
que  le  propriétaire  aurait,  dans  tous  les  cas,  revendiqué,  quand  même 
l'acte  de  violence  ne  serait  pas  venu  réveiller  son  attention. 

(3)  L.  71,  §  1,  rfe  furtis  :  «  Ejus  rei,  quœpro  lierede  possidetur,  furti 
actio  ad  possessorem  non  perlinet,  quamvis  usucapere  quis  possit  :  quia 
furti  agere  potest  is,  cujus  interest  rem  non  subripi  :  interesse  autem 

EJUS  VIDETUR,  QUI  DAMNUM  PASSURUS  EST  :  NON  EJUS  QUI  LUCRUM  FACTURUS 

ESSET.  »  Dans  mes  trois  premières  éditions,  j'avais  entendu  ce  passage 
de  toute  c  pèce  d'usucapion,  mais  je  suis  convaincu  aujourd'hui  qu'elle 
ne  concerne  que  la  improba  pro  herede  usucapio  de  l'ancien  droit  (Gaius 
II,  55,  56)  et  que  c'est  par  inadvertance  qu'elle  a  été  admise  dans  les 
Pandectes.  En  effet  dans  le  droit  de  Juslinien,  le  possesseur  de  bonne  foi 
peut  seul  usucaper,  or  ce  possesseur  a  réellement  Vaclio  furti  (L.  12, 
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pas  là  d'intérêt  quelconque  basé  sur  un  autre  droit  acquis  déjà 
antérieurement  :  or,  c'est  précisément  par  cette  nécessité  d'un 
intérêt  fondé  en  droit  que  Vobligatio  furti  se  distingue  du  droit 
découlant  de  la  simple  possession  (1).  —  Lorsqu'il  est  impos- 
sible de  prouver  en  justice  quels  objets  ont  été  perdus  par  la 
dejectiOy  et  quelle  en  était  la  valeur,  on  s'en  rapporte  au  serment 
du  demandeur;  seulement  le  juge  commence  par  fixer,  selon 
les  circonstances,  un  maximum  que  le  demandeur  ne  peut 
dépasser  (2). 

§  1,  rfe  fur  Us.  —  §  15,  I.  de  obi.  quœ  ex  del.)  et  ce  n'est  que  logique, 
puisque  la  possession  de  bonne  foi  constitue  elle-même  déjà  un  droii 
acquis  et  actuel,  inhérent  à  notre  patrimoine  (L.  49,  de  verb.  sign.)  et 
donnant  même,  dans  la  plupart  des  cas,  une  action  spéciale,  Vaclio 
PubLiciana.  Les  mots  Lucrum  facere  ne  désignent  donc  pas  ici  un  profit 
en  général,  comme  quand  il  s'agit  d'une  donation,  mais  un  profit  déloyal, 
comme  dans  Gains,  et  par  conséquent  la  possession  de  mauvaise  foi. 
(Note  de  la  4^  éd.) 

(1)  Voyez  p.  420. 

(Add.  de  la  7^  éd.)  Par  une  lettre  datée  de  Trinity-College  de  l'univer- 
sité de  Cambridge,  17  novembre  1846,  un  Anglais,  M.  R.  L.  Ellis,  avait 
attiré  l'altenlion  de  l'auteur  sur  la  L.  35,  de  verb.  signif.  L'auteur  y  a 
ajouté  celte  note  : 

La  L.  35,  de  verb. sign.  (comp.  §  3,  L,  de  off.jud.)  parle  de  l'usucapion 
passive,  c'est-à-dire  de  celle  qui  s'accomplit  au  profit  d'un  autre,  et  fait 
ainsi  perdre  au  demandeur  la  propriété  pendant  la  durée  du  procès. 
Voy.  Système  du  droit  romain,  §  260,  i,  §261,  n°  II.  Dans  l'interdit  de  vi, 
au  contraire,  il  s'agit  de  ce  bénéfice  de  l'usucapion  active,  bénéfice  que 
le  dejectus  perd  par  l'interruption  de  sa  possession.  La  L.  35  n'a  certai- 
nement pas  celle-ci  en  vue  ;  cela  résulte  déjà  de  ce  qu'elle  parle  de  la 
Utiscontestatio. 

(2)  L.  9,  G.  unde  vi  {Juramentum  Zenonianum).  —  La  différence  entre 
ce  serment  et  lejiisjurandum  in  titem  est  ordinairement  comprise  en  ce 
sens  que,  dans  ce  dernier,  c'est  sur  la  valeur  seule  que  porte  le  ser- 
ment, tandis  que  tout  le  reste  est  considéré  comme  prouvé.  A.  Faber 
conject.  XVI,  13,  num.  21,  XVI,  17,  n.  26.  D'autres  ne  voient  dans  ce 
juramentum  qu'une  application  du  jusjurandum  in  litem  ordinaire. 
CuJAs  in  h.  L.  opp.,  t.  9,  p.  IIGO.  Dans  mes  trois  premières  éditions, 


DES  INTIïRUliS. 


Après  avoir  exposé,  dans  ce  qui  précède,  les  conditions  de 
l'interdit  de  vi  et  ses  effets,  il  nous  reste  à  parler  des  exceptions 
qu'on  peut  lui  opposer  (1).  —  La  première  concerne  ici,  comme 
pour  l'interdit  retinendce  possessionis,  l'origine  de  la  possession 
que  le  demandeur  s'est  vu  enlever.  Lorsque  cette  possession 
avait  pris  naissance  vi,  clam  ou  precario  et  que  cela  avait  eu 
lieu  à  l'égard  de  la  personne  même  du  défendeur  (ab  adversario 
vipossidere),  l'interdit  ne  pouvait  être  invoqué  (2),  sauf  toutefois 

j'avais  adopté  la  première  opinion;  je  préfère  aujourd'hui  la  seconde: 
car  dans  celle  espèce  aussi  la  dejectio,  base  de  l'aclion,  doit  avoir  déjà 
élé  préalablement  prouvée,  et  si  le  fail  de  la  perte  d'objets  mobiliers 
s'affirme  ensuite  par  serment ,  ce  serment  ne  concerne  pourtant  en 
définitive  que  l'imporlance  du  dommage  causé  par  cette  dejectio. 

(1)  Il  faut  remarquer  dès  maintenant  que  l'interdit  de  vi  nrmala 
n'était  paralysé  par  aucune  exception  :  Cic.  pro  Cœcina,  cap.  8  :  «P.  Bo- 
labella  prœlor  interdixU,  ut  est  cousuetudo,  de  vi,  hominibus  armatis, 
sine  ulla  exceplione.  »  Gap.  22  :  «  Yim  qnœ  ad  caput  et  vitam  pertinef, 
reslitui  sine  idla  exceplione  volueriint.  »  Cap.  32  :  a  ...  iil,  qui  armatus 
de  possessione  contendissel,  inermis  plane  de  sponsione  cerlarct.  » 

(2)  Cic.  pro  Tullio,  cap.  44.  (Voy.,  plus  haut,  p.  412.)  Cic.  pro  Cœcina, 
cap.  32  :  «  In  illa  vi  qiiolidiana...  ne  id  qiiidem  falis  est,  nisi  docet,  ita 
se  possedisse,  ut  nec  vi,  nec  clam,  nec  precario  possederit,  »  Cic.  ep.  ad 
fam.  VU,  13  (p.  390,  ed  Grœu.)  :  «  neque  est,  quod  illnm  exceplionem  in 
inlerdiclo  pertimescas,  Quod  tu  prior  vi  hominibus  armatis  non  vene- 
Ris.  »  Le  «  non  »  que  Manulius  explique  d'une  manière  fort  singulière, 
et  que  plusieurs  veulent  même  eff'acer,  appartenait  à  la  formule  ordi- 
naire de  l'exception  dans  laquelle  le  défendeur,  et  aussi  le  préteur, 
s'adressaient  directement  au  demandeur  :  comp.  L.  1,  §  7,  de  cloacis  : 
«...  Non  esse  in  interdicto  addendum  :  quod  non  vi,  non  clam,  non  pre- 
cario AB  ILLO  usus»  al.  usas  es)  :  quod  non  est  employé  au  lieu  de  nisi. 
(Voyez  l'explicalion  de  celte  négation  dans  Gaius,  IV,  119.)  —  Paul,  V, 
6,  §  7  :  «  Qui  vi,  aut  clam,  aut  precario  possidet,  ab  adversario  impune 
dejicitur.  »  Impune,  c'est-à-dire  que  celui-ci  n'aura  pas  à  craindre 
l'interdit,  la  seule  chose  dont  il  soit  question  ici  ;  ce  pouvait  toujours 
êlre  un  délit  aux  yeux  de  la  loi  pénale.  Fragm.  legis  Tfioriœ  {in  Hau- 
BOLD  Monumenta  legalia,  p.  15).  u  Qui.  .  .  ex  possessione  .  vi  .  ejecius  . 
est .  quod  .  ejus  .  is  .  quel  .  ejecius  .  est  .  possederit .  quod  .  neque  . 

28 


434 


SECTION  QUATRIÈME. 


l'interdit  de  vi  armata  (1).  Le  motif  sur  lequel  se  basait  cette 
exception  (2),  c'est  que  le  défendeur  aurait  eu  un  interdit  spécial 
recuperandœ  possessionis,  interdit  qu'il  aurait  pu  intenter  avec 
succès  après  avoir  perdu  le  premier  procès.  On  ne  faisait  donc 
que  simplifier  la  procédure  en  permettant  d'opposer  dès  le 
principe  une  exception  à  l'interdit  de  vi.  Celui  qui  se  rendait 
coupable  d'une  vis  armata  se  voyait  seul  exclu  de  cette  faveur. 
—  Justinien  rejette  complètement  cette  exception;  il  considère 
même  cela  comme  un^  point  de  droit  constant  (3),  et  nos  juris- 
consultes ont  interprété  sa  législation  de  diverses  manières. 
Selon  les  uns,  Justinien  aurait  implicitement  modifié  la  législa- 
tion antérieure;  selon  d'autres,  il  l'aurait  fait  explicitement  dans 
une  constitution  aujourd'hui  perdue  ;  d'après  d'autres  encore, 
Tribonien  aurait  complètement  ignoré  les  règles  du  droit 
ancien  (4).  C'est  bien  plutôt  cette  dernière  opinion,  soutenue 
principalement  par  Hotman,  qu'il  faut  taxer  d'ignorance.  La 
vérité  est  que  cette  matière  n'exigeait  aucune  loi  nouvelle, 
puisque  la  disposition  en  question  résultait  fort  naturellement 
d'un  autre  principe  nouveau,  parfaitement  connu. 

En  effet,  d'après  les  constitutions  impériales,  l'auteur  de  la 
violence,  s'il  était  propriétaire,  encourait  même  la  perte  de  son 
droit  de  propriété  ;  à  plus  forte  raison  perdait-il  tout  droit  de 

VI .  NEQUE  .  CLAM  .  NEQUE  .  PRECARIO  .  POSSEDERIT  .  AB  .  EO  .  QUEI  .  EUM  . 
EA  .  POSSESSIONE  .  VI  .  EJECERIT.  ))  Vel. 

(1)  Cic.  pro  TuUio,  cap.  44  (voy.,  plus  haut,  p.  412).  Cic.  pro  Cœcina, 
cap.  32.  Gaius,  IV,  §§  134,  155. 

(2)  Voyez,  plus  haut,  p.  397,  note  1. 

(5)  §  6, 1.  de  interdictis  :  «  Nam  ei  {se.  dejecto)  proponitur  interdiclum 
unde  vi,  per  qiiod  is,  qui  dejecit,  cogilur  ei  restituere  possessionem,  licet 

18  AB  EO,  QUI  DEJECIT,  VI,  VEL  CLAM,  VEL  PRECARIO  POSSIDEBAT.  » 

(4)  DuAREiN  in  disp.  anniv.  l.  20.  Hotomanus  in  obs.  VII,  6.  CUJAS  et 

Scui'LTi.NG  m  Paiduin,  V,  6,  §  7. 
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simple  possession,  s'il  avait  précédemment  été  possesseur.  Or, 
l'exception  dont  nous  parlons  se  basait  sur  le  jus  possessionis 
préexistant  qui  avait  été  lésé  ;  il  était  donc  fort  naturel  que  depuis 
ces  constitutions  nouvelles  l'exception  ne  fût  plus  recevable, 
sans  qu'il  fallût  pour  cela  de  disposition -législative  spéciale  (1). 
Que  les  jurisconsultes  de  Justinien  aient  envisagé  la  chose  sous 
ce  point  de  vue,  c'est  ce  qui  résulte  non-seulement  du  passage 
des  Institutes  cité  plus  haut,  passage  qu'il  serait  dilficile  d'expli- 
quer autrement  (2),  mais  surtout  aussi,  et  très- spécialement,  de 
ce  que  les  Pandectes,  bien  que  renfermant  plusieurs  traces  du 
droit  ancien ,  ont  cependant  soigneusement  omis  tout  ce  qui 
aurait  pu  permettre  de  conclure  directement,  c'est-à-dire  autre- 
ment que  par  un  argument  a  contrario,  k  une  modification  des 
principes  de  l'ancien  droit.  Les  passages  suivants  le  prouvent  (3)  : 

L.  1,  §  30,  cfg  î;i  :  «  Qui  a  me  vi  possidebat,  si  ab  alio  dejicia- 
«  TUR,  habet  interdictum.  » 

(1)  SCHULTiNG  déjà  (voyez  la  note  précédente)  pense  que  ce  sont  ces 
constitutions  qui  ont  donné  lieu  à  ce  nouveau  principe;  mais  il  ne  paraît 
pas  cependant  s'être  bien  rendu  compte  de  la  manière  dont  tout  cela 
s'enchaîne,  sans  cela  il  aurait  dû  rejeter  les  autres  opinions,  ce  qu'il  ne 
fait  pas.—  On  pourrait  objecter  peut-être  que  dans  l'Édit  de  Théoderic, 
C.  76,  l'interdit  est  nommé  avec  les  exceptions  :  «  ilU  res  occiipata  per 
vioLentiam...  reddetur,  qui..,  nec  violenter,  nec  abscondite,  nec  pre- 
cario  possideL;  »  et  cependant  à  celte  époque  les  lois  défendant  de  se 
faire  justice  soi-même  étaient  déjà  connues.  Mais  on  conçoit  facilement 
que  les  rédacteurs  irréfléchis  de  cet  Édit  n'aient  pas  fait  le  raisonnement 
très-juste  qui  avait  frappé  les  jurisconsultes  de  Justinien.  (Note  de  la 
6«  éd.) 

(2)  Si  ce  passage  nomme  d'abord  l'interdit  avec  sa  modification,  c'est-à- 
dire  en  y  comprenant  la  rei  perseculio,  et  ensuite  la  peine  comminée 
parles  constitutions,  en  n'indiquant  à  ce  propos  comme  source  que  ces 
constitutions  elles-mêmes,  cela  ne  prouve  absolument  ri lîu  contre  ce 
que  nous  disons. 

(3j  La  circonstance  que  la  L.  1,  pr.  o'e  vi  ne  parle  pas  Je  l'exception, 
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L.  18,  pr.  de  vi  «  ...  Emptorem  quoque  ...  interdicto  ... 
({  teneri  :  non  enim  ab  ipso,  sed  a  venditore,  per  vim  fundiim 
«  esse  possessum...  » 

L.  17,  de  vi  :  «  ...  Ideoque  si  te  vi  dejecero,  ilico  tu  me, 
«  DEiNDE  ego  te  :  unde  vi  interdictum  tibi  utile  ekit  (1).  » 

L.  14,  de  vi  :  «  Sed  si  vi  armata  dejectus  es,  sicut  ipsum 
«  fundum  recipis,  etjam  si  vi,  aux  clam,  aux  precario  eum  possi- 
«  deres  (2)  :  ita  res  quoque  moliles  omnimodo  recipies.  » 

La  seconde  exception  opposable  à  l'interdit  consistait  en  une 
prescription.  Si  une  année  s'est  écoulée  depuis  l'acte  de  violence, 
l'interdit  ne  peut  plus  être  intenté  (3)  ;  mais  cette  règle  subit 
elle-même  les  dérogations  suivantes  :  A.  Le  défendeur  ne  peut 
invoquer  l'exception  pour  tout  ce  dont  il  se  trouve  enrichi  par  la 
dejectio  {in  id  quod  ad  eum  pervertit)  (4).  Ainsi  dans  le  premier 

qui  figurait  certainement  dans  l'Édit,  prouve  à  l'évidence  que  la  manière 
dont  cette  question  est  envisagée  dans  la  codification  de  Justinien  ne 
doit  pas  être  attribuée  à  l'ignorance  des  compilateurs. 

(1)  Voici  la  première  partie  de  ce  passage  :  «  Celui  qui  expulse  in  con- 
tinenli  l'auteur  de  la  violence  n'a  en  réalité  jamais  cessé  de  posséder  » 
(p.  418).  De  là  on  tire  ici  cette  conclusion  :  «  Si  je  vous  dépossède  par 
un  acte  de  violence,  que  vous  m'expulsiez  moi-même  immédiatement 
après  (ilico),  que  dans  la  suite  (deinde)  je  m'empare  de  nouveau  de 
celte  même  possession,  l'interdit  pourra  être  invoqué  contre  moi  (ulile 
tibi  erit),  »  c'est-à-dire  qu'il  ne  sera  pas  paralysé  par  une  exception,  ce 
qui  aurait  évidemment  été  le  cas  si  la  seconde  dejectio  (ilico  tu  me) 
était  une  véritable  dejectio,  et  non  pas  un  acte  de  défense  légitime  de  la 
possession. 

(2)  Et  cela  d'une  manière  tout  à  fait  générale,  c'est-à-dire,  sans  dis- 
tinguer si  c'est  ab  adversario  ou  ab  alto  que  la  possession  est  acquise  vi, 
clam  ou  precario. 

(3)  L.  1,  pr.  de  vi  :  «  ...  de  eo...  tantummodo  intra  Amvm...  judicium 
dabo.  »  —  L.  1 ,  §  39,  eod.  «  Anms  in  hoc  interdicto  utilis  est.  »  Cf.  L.  2, 
C.  eod. 

(A)  L.  1,  pr.,  devi:i<. ...  post  annum  de  eo,  quod  ad  eum,  qui  vi  dejecit, 
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et  le  plus  important  des  cas  où  il  y  a  lieu  de  recourir  à  l'interdit, 
c'est-à-dire  lorsque  le  défendeur  est  encore  en  possession  de  la 
chose,  et  que  le  demandeur  n'a  en  vue  que  cette  possession, 
et  non  des  dommages  et  intérêts,  il  ne  pourra  être  fait  usage  de 
l'exception  (1).  — B.  L'exception  ne  pouvait  s'opposer  non  plus 
dans  le  cas  de  vis  armata  (2)  ;  toutefois  dans  la  codification  de 
Justinien,  nous  ne  trouvons  plus  de  trace  de  cette  disposition. 
—  C.  D'après  une  constitution  de  Constantin  (3),  l'exception 
disparaît  également  lorsque  ce  sont  les  gens  du  possesseur 
absent  qui  ont  été  expulsés  (4).  Dans  ce  cas,  l'interdit  ne  s'éteint 
par  aucune  prescription,  sans  distinguer  si  le  possesseur  veut 
agir  en  justice  après  son  retour  ou  si  ses  gens  veulent  le  faire  sans 

PERVENERIT, ^"Mrfidwm  dabo.  »— L.  7,  §  5,  comm.  div.«  ...  placuit,eliam 
post  annum  in  eum,  qtii  vi  dejecit  interdictum  reddi,  »  en  supposant 
que  le  défendeur  se  trouve  enrichi,  supposition  qu'il  n'était  pas  néces- 
saire de  répéter  ici,  puisqu'elle  s'entendait  d'elle-même  dans  le  cas  en 
question.  Cf.  L.  3,  §  1,  cfe  vi.  L.  2,  C.  unde  vi.  (Voyez  Appendice,  n^  154.) 

(1)  11  est  difficile  d'accumuler  un  plus  grand  nombre  d'erreurs,  relati- 
vement à  cette  exception,  que  ne  le  faitDomat  en  quelques  lignes  {Lois 
civiles  y  111,  7,  S.  1,  §  18,  et  S.  2,  §  30):  «  Celui  qui  prétend  avoir  été  trou- 
blé dans  sa  possession  doit  faire  sa  demande,  qu'on  appelle  complainte 
pour  le  possessoire,  dans  l'année  à  compter  du  jour  qu'il  a  été  troublé. 
Car  s'il  laisse  sa  partie  en  possession  pendant  une  année,  il  a  perdu  la 
sienne,  quelque  droit  apparent  qu'il  pût  y  avoir.  Mais  il  lui  reste  son  ac- 
tion pour  la  propriété.  »  Il  expose  là  la  pratique  française  et  invoque 
aussi  les  ordonnances  ;  mais  cela  ne  saurait  l'excuser,  puisqu'il  s'appuie 
en  même  temps  sur  le  droit  romain. 

(2)  Cic.  ep.  ad  fam.  XV,  16  (p.  415,  ed.  Grœv.).  «  Postulabimiisque,  ex 
qua  hœresiy  vi,  hominibus  armatis  dejectus  sis,  in  eam  reslituare.  In  hoc 
interdicto  non  solet  addi.  In  hoc  anno.  Quare  si  jam  biennium,  atit 
triennium  est,...  in  intégra  res  nabis  erit.  » 

(3)  L.  1,  C.  si  per  vim  (L.  1,  C.  Th.  unde  vi). 

(4)  L'absence  elle-même  reçoit  du  reste  ici  une  interprétation  un  peu 
différente  de  celle  qu'on  lui  donne  quand  il  s'agit  de  la  perte  de  la  pos- 
session ;  car  c'est  seulement  d'une  absence  de  longue  durée  que  parle 
celte  constitution. 
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attendre  ce  retour,  car  cette  constitution  donne  k  ces  derniers  aussi 
le  droit  spécial  d'invoquer  l'interdit  sans  mandat  exprès  de  leur 
maître,  tout  comme  s'ils  étaient  munis  d'une  procuration  à  cet  effet. 

Ces  deux  exceptions  ont  un  rapport  spécial  avec  l'interdit 
de  vi.  Au  nombre  de  celles  qui  peuvent  se  présenter  dans  toute 
action  en  général,  il  en  est  une  dont  nous  devons  faire  encore 
une  mention  particulière,  parce  qu'à  l'égard  de  cet  interdit,  elle 
subit  une  restriction.  Vexceptio  pacti  est  prohibée  ici,  comme 
dans  le  cas  de  tout  autre  acte  illicite,  si  le  pacte  a  été  conclu 
avant  cet  acte. 

L.  27,  §  4,  de  pactis, 
«  Pacta  quœ  turpem  causam  continent,  non  sunt  observanda  : 
«  veluti  si  paciscar,  ne  furti  agam,  vel  injuriarmiy  si  feceris  : 

«  EXPEDIT  ENIM   TIMERE  (TIMERI)  FURTI    VEL  INJURIARUM  POENAM. 

«  Sed  post  admissa  hœc,  pacisci  possumus.  Item,  ne  experiar 

«  INTERDICTO  UNDE  VI,  QUATENUS  PUBLICAM  CAUSAM  CONTINGIT  (1), 
,«  PACISCI  NON  POSSUMUS.  )) 

§41. 

INTERDICTUM  DE  CL  ANDES  TINA  POSSESSIONE. 

Uinterdit  de  clandestina  possessione  paraît  avoir  été  tout  à  fait 
semblable  à  l'interdit  de  vi.  Il  supposait  aussi,  avant  tout,  la 
possession  juridique;  cette  possession  devait  avoir  été  perdue, 
et  c'était  sur  l'illégalité  de  l'acte  qui  avait  causé  la  perte  que  se 
basait  le  droit  d'invoquer  l'interdit  pour  rentrer  en  possession. 

{i)  C'est-à-dire  «  parce  que  l'État  est  intéressé  à  ce  qu'on  n'emploie  pas 
la  violence,  et  que  celle-ci  peut  être  empêchée  par  la  crainte  de  l'inter- 
dit. »  —  Voyez,  plus  haut,  l'addition  faite  au  §  6,  là  où  il  est  question  de 
l'écrit  de  Rudorff. 
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Clandestina  possessio  est  la  possession  dont  on  a  caché  l'origine 
à  celui  de  la  part  de  qui  on  craignait  une  objection  (1).  C'est  donc 
l'origine  de  la  possession  qu'il  faut  avoir  exclusivement  en  vue. 
Si  cette  origine  lui  donne  le  caractère  de  la  clandestinité,  ce 
caractère  lui  reste  quand  même  l'adversaire  en  aurait  plus  tard 
reçu  avis  (2)  ;  par  contre,  la  possession  ne  devient  pas  clandes- 
tine lorsque  celui  qui  l'a  acquise  ouvertement  commence  ensuite 
à  la  cacher  (3).  En  vertu  d'une  disposition  toute  spéciale  et 
exceptionnelle,  le  propriétaire  n'est  pas  considéré  comme  clan- 
destinus  possessor,  alors  même  que  sa  possession  aurait  une 
semblable  origine  (4).  —  Cette  notion  générale  d'une  possession 
clandestine  n'a  cependant  d'importance  en  droit  qu'en  tant  qu'elle 
se  rattache  à  une  violation  de  possession.  Plusieurs  auteurs  ont 
prétendu,  il  est  vrai,  qu'indépendamment  de  cette  dernière,  la 
possession  clandestine  peut  se  présenter  dans  de  simples  ques- 
tions de  propriété,  de  manière  à  empêcher  l'usucapion  (5).  Mais 

(1)  L.  6,  pr.,  de  poss.  «  Clam  possidere  eum  dicimus,  qui  furtive  ingres- 
sus  est  possessionem  ignorante  eo,  quem  sibi  controversiam  facturum 
suspicabatur,  et,  ne  faceret,  timebat.  » 

(2)  L.  40,  §  2,  de  poss.  «  ...  Si  sciens  tmim  servum  non  a  domino  eme- 
rim,  et  tum  [al.  cum)  clam  eum  possidere  cœpissem,  postea  certiorem  te 
fecerivi  :  non  ideo  desinere  me  clam  possidere.  » 

(3)  L.  6,  pr.  de  poss.  «  ...  75  autem,  qui  cum  possideret  non  clam  se 
celavity  in  ea  causa  est,  ut  non  videatur  clam  possidere  :  non  enim  ratio 
obtinendœ  possessionis  sed  origo  nanciscendœ  exquirenda  est.  »  La  L.  4, 
pro  suo,  semble  contraire  («...  tum  enim  clam  possedisse  videberis  »), 
mais  ce  passage  concerne  probablement  les  règles  spéciales  relatives 
aux  ancillœ  furtivœ  pour  lesquelles  il  y  avait  plusieurs  dérogations  au 
droit  commun.  Cujas  in  L.  40,  §  2,  de  poss.  {African.  Tr.  7,  plus  tard 
moins  bien  in  L.  6,  de  poss.,  opp.,  VIII,  268).  D'autres  y  voient  une  excep- 
tion en  matière  de  furtum  en  général.  Glossa  in  L.  G,  de  poss.  Duarein, 
L.  6,  de  poss.  [opp.,  p.  865). 

(4)  L.  40,  §  3,  de  poss.  —  Cujas  in  h.  L.  (Afric.  Tr.  7). 

(5)  Y.  Albert,  §  57,  et  les  auteurs  qu'il  cite.  J'avais  moi-même  contesté 
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la  chose  possédée  clandestinement  n'est  pas,  comme  telle,  sous- 
traite à  Tusucapion;  la  res  furtiva  seule  Test;  il  est  vrai  que 
souvent  les  deux  cas  seront  identiques,  mais  il  n'en  est  pas 
nécessairement  ainsi.  L'opinion  dont  nous  parlons  doit  son 
origine  à  des  passages  qui  traitent  d'une  clandestina  possessio 
dans  des  cas  où  le  possesseur  a  acheté  la  chose  d'un  tiers,  cas 
dans  lesquels,  dit-on,  il  ne  peut  être  question  d'une  violation  de 
possession  (1).  Mais  dans  ces  cas  aussi,  le  possesseur  pouvait 
succomber  avec  l'an^cien  interdit  utrubi  qui,  comme  on  sait, 
n'assurait  aucunement  la  victoire  à  celui  qui  se  trouvait  lésé  dans 
sa  possession,  mais  à  celui  qui  avait  possédé  le  plus  longtemps, 
de  telle  sorte  toutefois  que,  dans  la  comparaison  des  deux  pos- 
sessions, celle  qui  aurait  été  violenta,  clandestina  ou  precaria 
n'entrait  pas  en  ligne  de  compte.  Si  donc  il  n'y  a  qu'une  seule 
espèce  de  clandestina  possessio,  il  faut  aussi  que  ce  soit  toujours 
la  même,  qu'on  la  considère  comme  base  de  l'interdit  ou  comme 
base  d'une  exception.  Il  y  a  plus  ;  ceux  mêmes  qui  adoptent 
deux  espèces  de  clandestina  possessio  devraient  cependant,  lors- 
qu'il s'agit  de  l'exception,  admettre  le  même  genre  de  clandes- 
tinité qu'en  matière  d'interdit,  c'est-à-dire  celle  qui  lèse  la 
possession.  Il  doit  en  être  ainsi,  à  cause  du  lien,  intime  entre 
l'exception  et  l'interdit,  et  parce  que  la  première  n'a  pour  but 

dans  ma  5"  édition,  p.  501  et  502,  les  termes  dans  lesquels  se  formule 
cette  opinion,  tout  en  l'admettant  au  fond.  L'opinion  complètement  op- 
posée que  j'expose  aujourd'hui  dans  le  texte  appartient  à  la  6«  édition. 

(1)  L.  40,  §  2,  de  poss.  L.  4,  pr.  pro  suo.  Le  premier  passage  est  parfai- 
tement d'accord  avec  l'opinion  que  j'adopte  aujourd'hui.  Dans  le  second, 
il  est  vrai,  le  jurisconsulte  conclut  du  clam  possidere  à  l'impossibilité  de 
l'usucapion,  mais  seulement  parce  que  le  seul  titre  d'usucapion  que  Ton 
puisse  supposer  dans  l'espèce,  le  litre  pro  suo,  se  trouve  exclu  par  cette 
clandestinité.  De  plus,  le  jurisconsulte  considérait  évidemment  aussi  la 
chose  comme  furtiva,  de  sorte  que  les  deux  vices  coïncidaient. 
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que  d'exclure  celui  qui  possède  clam  ab  altero,  ce  qui  suppose 
nécessairement  une  clandestinité  qui  lèse  la  possession  (1). 

Pour  que  l'interdit  fût  admissible,  il  fallait  donc  qu'une 
possession  juridique  eût  été  enlevée  d'une  manière  telle,  que  la 
nouvelle  possession  pouvait  être  considérée  comme  clandestina 
possessio.  Ajoutons,  comme  dernière  condition,  que  cette  posses- 
sion devait  avoir  pour  objet  un  immeuble.  Cette  disposition 
n'est  écrite  nulle  part  en  termes  exprès,  mais  l'analogie  avec 
l'interdit  de  vi  est  si  complète,  qu'on  peut  presque  se  passer 
d'autre  preuve.  L'interdit  de  vi  ne  concernait,  en  effet,  pas  les 
meubles,  par  la  raison  que,  lors  de  l'introduction  des  interdits, 
d'autres  actions  suffisaient  déjà  à  cette  fin  (2).  Ces  dernières,  sauf 
Yactio  vi  bonorum  raptorum,  pouvaient  également  s'appliquer  à 
la  possession  clandestine  de  choses  mobilières,  et  il  est  d'autant 
plus  invraisemblable  qu'on  eût  donné  un  interdit  spécial  pour 
celles-ci,  qu'on  n'avait  pas  même  cru  devoir  le  faire  pour  la 
violenta  possessio,  cas  bien  plus  grave  cependant  et  plus  impor- 
tant (3). 

(1)  L.  i,  pr.  L.  3,  pr.  uti  possid.  Gaius,  TV,  §  51.  —  Dans  ma  5«  édition 
encore,  j'avais  adopté  à  tort  pour  l'interdit  une  autre  clandestina  posses- 
sio que  pour  l'exception.  Cette  inconséquence  avait  été  justement  criti- 
quée par  Albert,  §  71. 

(2)  Voyez  p.  419. 

(3)  A  ces  motifs  se  joint  encore  la  raison  suivante  :  l'interdit  utrubi, 
dans  sa  forme  ancienne,  protégeait  contre  la  dépossession  clandestine 
tout  à  fait  comme  nous  avons  vu  qu'il  servait  à  protéger  contre  la  violence 
(§  40).  Si  l'on  m'enlevait  clandestinement  une  chose  mobilière,  l'interdit 
utrubi  suffisait  amplement  à  me  protéger,  puisque  l'adversaire  ne 
pouvait  porter  en  compte  sa  possession  clandestine,  et  que  j'avais  donc 
certainement  possédé  plus  longtemps  que  lui.  Si  cela  est  fondé,  il  faut 
aussi  reconnaître  que  dans  la  législation  de  Justinien  il  y  a  ici  une 
lacune  par  rapport  aux  choses  mobilières.  En  effet,  les  lois  défendant  de 
se  faire  justice  soi-même,  lois  qui  peuvent  servir  à  combler  celle  lacune 
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Telles  sont  donc  les  conditions  de  l'interdit  de  clandestina  pos- 
sessione;  mais  il  nous  reste  à  résoudre  une  question  toute  diffé- 
rente, celle  de  savoir  s'il  a  existé  réellement  un  tel  interdit.  On 
verra  de  suite  pourquoi  cette  question  ne  peut  être  convenable- 
ment soulevée  qu'ici. 

Il  n'existe  qu'un  seul  témoignage  en  faveur  de  son  existence, 
encore  ce  témoignage  est-il  fort  douteux.  Ulpien,  en  effet,  dit,  à 
propos  d'une  tout  autre  question,  que  Julien  adopte  aussi  un 
interdit  spécial  pour  la  clandestina  possessio;  lui-même  cepen- 
dant ne  se  prononce  pas  (1).  D'un  autre  côté,  non-seulement  les 
Institutes  et  les  Pandectes,  aux  endroits  où  se  trouve  exposée  la 
théorie  des  interdits,  ne  nomment  pas  cet  interdit  spécial,  mais 
de  plus  il  ne  reste  aucun  cas  dans  lequel  on  pourrait  l'appliquer, 
puisque  partout  où  l'on  aurait  pu  le  faire  autrefois,  tantôt  il  n'y  a 
plus  de  perte  de  possession,  tantôt  l'interdit  de  vi  sert  à  protéger 
le  possesseur  (2).  —  Tout  ceci  s'explique  facilement  par  les 

quand  il  s'agit  d'actes  de  violence,  ne  sauraient  s'appliquer  en  fait  de 
possession  clandestine.  Le  possesseur  dépouillé,  s'il  ne  peut  déduire 
Vnctio  furti  d'un  droit  qu'il  aurait  sur  la  chose,  n'a  donc  réellement  au- 
cune action  contre  le  voleur,  et  dans  celte  hypothèse  il  faudrait  évidem- 
ment pouvoir  toujours  lui  donner  l'interdit  de  clandestina  possessions 
(Note  de  la  6^  éd.)  (Voyez  Appendice,  no  loS.) 

(1)  L.  7,  §  5,  comm.  div.  (Il  y  est  question  du  droit  qu'a  le  possesseur  de 
provoquer  lejudicium  communi  dividundo);  «  Julianus  scribit,  si  aller 
possessor  provocet,  aller  dical  eum  vi  possidere,  non  debere  hocjudicium 
dari,  nec  posl  annum  quidem  :  quia  placuil,  etiam  post  annum  in  eum, 
qui  vi  dejecif,  interdictum  reddi  :  et  si  precario  inquit,  dicat  eum  possi- 
dere, adhuc  cessabit  hoc  judicium  :  quia  et  de  precario  inlerdiclum  da- 
lur.  Sed  et  si  clam  dicatur  possidere  qui  provocat,  dicendum  esse  ait, 

CESSARE  HOC  JUDICIUM  :  NAM  {al.  NAM  ET)  DE  CLANDESTINA  POSSESSIONE  COM- 
PETERE  INTERDICTUM  INQUIT.  » 

(2)  Pour  le  droit  ancien,  nous  trouvons,  il  est  vrai,  un  témoignage  im- 
portant pour  l'existence  de  cet  interdit  dans  le  passage  suivant  de  Cicé- 
ron  :  in  Rulliim.,  111.  3  :  «  Eœc  trib.  pl.  promulgare  ausus  est,  ut  quoU 
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recherches  que  nous  avons  faites  plus  haut  à  propos  de  la  perte 
de  la  possession.  Les  immeubles  continuent  à  être  possédés 
tant  que  le  possesseur  n'a  pas  appris  l'occupation  par  un  autre; 
la  clandestina  possessio  ne  peut  donc  jamais  concerner  des 
immeubles  (1),  puisque  la  clandestinité  ne  se  conçoit  qu'à  l'égard 
de  celui  qui  est  possesseur  au  moment  de  l'occupation  (2).  Or, 
l'interdit  ne  concernait  que  des  immeubles  (3)  ;  il  est  donc  depuis 
lors  devenu  impossible.  Le  principe  qui  maintient  le  possesseur 
d'un  immeuble  dans  ses  droits  tant  qu'il  en  ignore  l'occupation 
par  un  autre,  et  toutes  les  conséquences  qui  en  découlent, 
n'étaient  pas  encore  connus  du  temps  de  Labéon  (4)  ;  à  l'époque 
plus  reculée  encore  où  furent  créés  les  interdits,  un  interdit  de 
clandestina  possessione  a  donc  fort  bien  pu  être  donné.  Du  temps 
de  Papinien,  au  contraire,  d'Ulpien  et  de  Paul,  le  principe  en 
question  était  universellement  admis;  ces  jurisconsultes  ne  pou- 
vaient donc  plus  considérer  cet  interdit  comme  valable,  et  on 
pouvait  encore  moins  le  faire  figurer  dans  les  Pandectes.  Au 
commencement  et  vers  le  milieu  du  ii®  siècle,  ce  même  principe 
n'était  probablement  pas  encore  parfaitement  précisé,  et  n'avait 
certainement  pas  encore  reçu  tous  ses  développements  ;  Julien 
a  donc  pu  fort  bien  l'indiquer  comme  étant  encore  en  vigueur. 
(Voyez  Appendice,  n«  156.) —  Quant  à  lexceptio  clandestinœ 

quisque  post  Marium  et  Carbcnem  possidet,  id  eo  jure  teneret,  qtio  qui 
optimojure  privatum.  Etiamne  si  vi  ejecit?  etiamne  si  clam,  si  preca- 
Rio  VENU  IN  possESSiONEM  ?  Evgo  hoc  lègejus  civile,  causée  possessionum, 
PRiETORUM  INTERDICTA  loUenLur.  «  Cela  veut  dire  que  dans  ces  trois  cas  il 
y  aurait  eu  jusque-là  des  interdits  recuperandœ  possessionis,  interdits 
que  cette  loi  injuste  viendra  enlever  au  possesseur.  (Note  de  la  6^  éd.) 

(1)  Voyez  p.  555. 

(2)  Voyez  p.  459  eU40. 

(3)  Voyez  p.  441. 

(4)  Voyez  p.  534  et  suiv. 
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possessionis,  il  n'en  est  pas  tout  à  fait  comme  de  l'interdit.  Si 
quelqu'un  occupait  clandestinement  mon  immeuble,  et  invoquait 
aussitôt  contre  moi  l'interdit  uti  possidetis,  de  sorte  que  cette 
action  elle-même  venait  me  donner  le  premier  avis  de  l'occupa- 
tion, il  n'y  avait  pas  encore  lieu  pour  moi  de  tenter  de  me  faire 
justice  moi-même,  tentative  permise  du  reste  et  qui  pouvait,  ainsi 
que  nous  l'avons  vu,  avoir  deux  résultats  différents  (1).  Toute  la 
contestation  ne  pouvait  donc  se  vider  d'une  manière  plus  simple 
et  plus  satisfaisante  qu'en  conservant  sans  modification  aucune 
l'ancienne  exceptio  clandestinœ  possessionis,  (Voyez  Appendice, 
n«  157.) 

La  plupart  de  nos  jurisconsultes  ont  passé  cet  interdit  sous 
silence;  ils  ont  eu  tort,  moins  k  cause  de  la  mention  acciden- 
telle que  Julien  en  fait,  qu'à  cause  de  la  relation  intime  que  nous 
trouvons  partout  établie  entre  la  possession  clandestine  et  la 
possession  violente.  C'est  aussi  à  ce  point  de  vue  que  cet  interdit 
est  envisagé  par  le  rédacteur  des  anciens  statuts  de  Pise,  que 
Grandi  attribue  au  xn^  siècle  (2).  Cujas  ne  se  borne  pas  à  men- 
tionner l'interdit  ;  il  soutient  même  qu'il  est  encore  actuellement 
en  vigueur,  mais  on  doit  avouer  que  la  manière  dont  il  en 
expose  l'application  est  bien  peu  satisfaisante  (3). 

(1)  Voyez  p.  333,  354. 

(2)  Grandi  epist.  de  Pand.  ed.  2  {Flor,  1727,  4),  p.  224  :  «  Eac  snlu- 
berrima  constitulione  sancimus,  quod  si  aliquis  fuerit  possessor...  aliquo 
lempore  prius  illo  qui  nunc  invenilur  in  possessione,  ltcet  non  pro- 
BETUR  QUOD  VI,  VEL  CLAM,  VEL  PRECARio  POSsiDEAT,  ab  adversaHo  tumen 
in  pcssessione  remperanda  semper  potior  sit  prior  possessor  :  nisi,  etc.,  » 
c'est-à-dire  que  la  possession  antérieure  donnera  en  général  un  droit 
contre  le  possesseur  actuel,  quoique  aucun  des  trois  interdits  romains 
recuperandœ  possessionis  ne  soit  fondé. 

(3)  Cujas,  in  Obss.  IX,  33,  in  L.  40,  §  2,  de  poss.  {African.  Tr.  7)  et  in 
L.  6,  §  1,  pr.  de  poss.  {opp.,  VIII,  267,  268). 
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§  42.  • 

INTERDlCrUM  DE  PRECARIO. 

Sources  à  consulter  : 

Paul,  V,  6,  §§  1042  \ 

D.,  XLIII,  26.         (    Voy.  l'Introduction. 

C,  VIII,  9.  ) 
Auteurs  : 

Christ.  Rau  S.  Aug.  Corn.  Stockmann.  diss.  de  precario, 
Lips.,  1774. 
J.-G.  VoGEL  diss.  de  precario,  Gœtt.j  1786. 
Ces  deux  écrits  n'ont  pas  grande  importance. 

La  transmission  du  simple  exercice  d'un  droit  peut  s'opérer 
de  différentes  manières  :  ainsi,  par  exemple,  le  bail  et  le  com- 
modat  ne  sont  autre  chose  que  des  formes  juridiques  pour 
séparer,  ordinairement  pendant  un  temps  déterminé,  le  seul 
exercice  du  droit  de  propriété  de  ce  droit  lui-même.  Dans  ces 
divers  cas,  celte  formule  juridique  assure  au  propriétaire  le 
droit  de  demander  la  restitution.  Mais  il  en  est  autrement  lorsque 
la  transmission  se  fait  sans  observer  aucune  forme  juridique 
déterminée,  par  exemple  au  moyen  d'un  simple  pacte.  Toute- 
fois, dans  deux  cas  de  ce  genre  le  droit  romain  a  établi  un  mode 
spécial  d'obtenir  la  restitution.  Celui  qui  accorde  à  un  autre 
l'exercice  du  droit  de  propriété,  c'est-à-dire  la  possession  natu- 
relle, ou  l'exercice  d'un  droit  de  servitude,  en  se  réservant  la 
faculté  de  révoquer  à  volonté  cette  autorisation,  jouit  en  effet  de 
cette  faculté,  et  le  rapport  juridique  qui  se  forme  ainsi  entre  ces 


446  SECTION  QUATRIÈME. 

deux  personnes  s'appelle  precarium  (1).  Ce  nom  provient  de  ce 
que  l'autorisation  en  question  s'obtenait  ordinairement  au  moyen 
d'une  prière  :  precare;  cette  prière  cependant  n'était  nullement 
nécessaire,  l'autorisation  pouvait  fort  bien  n'être  que  tacite  (2). 
Nous  n'avons  du  reste  à  nous  occuper  ici  que  du  premier  de 
ces  deux  cas,  de  celui  qui  concerne  l'exercice  du  droit  de  pro- 
priété. 

Lorsque  la  détention  est  transmise  de  cette  manière  à  un  tiers, 
il  est  de  principe  que  Ja  possession  juridique  se  trouve  égale- 
ment transférée,  à  moins  qu'on  ne  soit  expressément  convenu 
du  contraire  (3).  Mais  dans  l'un  et  l'autre  cas,  l'autorisation  peut 
être  retirée  à  volonté.  S'il  y  a  refus  de  restitution,  la  possession 
devient  vicieuse  :  vitiosaj  injusta  possessio  (4),  et  donne  lieu  à 

(1)  L.  2,  §  3,  de  prec.  «  Eabere  precario  videiur  qui  possessionem  veL 
coRPORis,  vel  JURis  adeptus  est,  ex  hac  solummodo  causa,  quod  preces 
adliibuU,  et  impetravit,  ut  sibi  possidere  aut  un  Liceat.  » 

(2)  PA.UL,  V,  6,  §  11  :  «  Precario  possidere  videtur  non  tanlum  qui  per 
epislolam,  vel  quacunque  alia  ralione  hoc  sibi  concedi  postulavit,  sed  et 

iS,  QUI  NULLO  VOLUNTATIS  INDICIO,  PATIENTE  TAMEN  DOMINO,  POSSIDET.  » 

CuJAS,  dans  une  note  sur  ce  passage,  en  limite  la  portée  au  cas  de  la 
continuation  d'un  precarium  antérieur,  et  cela  sans  raison  aucune,  à 
moins  que  le  paragraphe  suivant  de  Paul  ne  la  lui  fournisse  :  « ...  Magls 
dicendum  est,  clam  videri  possidere  {U  ne  s'agit  donc  pas  de  precarium)  : 
mhhJE  ENiM  PRECES  Ejus  viDENTUR  ADHiBiT^.  »  Mais  ces  derniers  mots 
manquent  précisément  dans  Veditio  princ.  (Voyez  la  note  de  Hugo.) 

(3)  Voyez  p.  286. 

(4)  Quelques  textes  nomment  la  precaria  possessio,  justa,  d'autres 
INJUSTA,  évidemment  parce  qu'elle  est  Tun  et  l'autre,  mais  à  des  époques 
différentes;  elle  commence  à  être  injusta  dès  qu'il  y  a  refus  de  resti- 
tution. Cet  abus  de  confiance  a  ici  le  même  effet  que  l'emploi  de  la  vio- 
lence dans  la  violenta  possessio.  Cuperus  (II,  7)  n'admet  pas  cette  expli- 
cation bien  simple,  proposée  et  adoptée  depuis  longtemps  déjà  :  son 
argument  principal  est  que  le  precarium  comme  tel,  et  non  pas  le 
precarium  revocatum,  devient  la  base  d'une  exception,  comme  donnant 
lieu  à  une  posses^iion  injuste,  exactement  comme  la  violence  ou  la 
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un  interdit,  comme  la  possession  violente.  C'est  donc  à  la  matière 
de  la  possession,  et  à  cette  matière  seulement,  que  se  rattache 
le  precariurrif  puisque  la  vitiosa  possessio  seule  donne  lieu  à  un 
rapport  juridique,  et  que  \eprecarium  n'est  nullement  considéré 
en  droit  comme  une  convention  (1).  Il  en  résulte  que  le  droit  de 
révoquer  à  volonté  l'autorisation  donnée  appartient  même  au 
propriétaire  qui  y  aurait  expressément  renoncé  (2),  tandis  que 
l'action  résultant  d'un  contrat  peut  toujours  être  restreinte  dans 
ses  effets  par  Vexceptio  pacti. 

L'interdit  deprecario  ne  concernait  en  principe  que  les  immeu- 
bles ;  cela  résulte  en  partie  de  son  analogie  avec  l'interdit  de  vi^ 
en  partie  de  témoignages  positifs;  mais  à  l'époque  des  juriscon- 

clandestinité.  Mais  quand  il  y  a  lieu  d'employer  une  exception,  il  va  sans 
dire  que  l'autorisation  donnée  a  déjà  été  révoquée.  (L'opinion  de  Cuperus 
est  développée  encore  et  défendue  par  Albert,  L.  c,  §§  58-61.) 

(1)  Tout  ceci  est  clairement  écrit  dans  les  textes  suivants  :  L.  14,  L.  22, 
§  1,  de  prec,  L.  14,  §  ii^de  furtis,  et  cela  se  confirme  encore  par  la 
circonstance  que  l'interdit  disparaît  du  moment  qu'une  autre  action  se 
trouve  ouverte.  L.  2,  §  3,  de  prec.  («  ex  hac  solummodo  causa  »),L.  15,  §  3, 
eod.  —  Deux  motifs  toutefois  pourraient  faire  douter  de  ce  principe  : 
A.)  La  L.  23,  de  reg.jur.  nomme  le  precarium  un  contrat;  mais  il  est 
évident  que  ce  mot  désigne  ici  toute  cause  quelconque  donnant  lieu  à 
une  obligation,  puisque  la  tutelle  et  la  negotiorum  geslio  y  sont 
également  comprises.—  B.)  Plus  tard,  une  actio  {prœscriptis  verbis)  fut 
ajoutée  à  l'interdit,  L.  2,  §  2,  L.  19,  §  2,  de  prec.  Paul,  V,  6,  §  10.  Nous  en 
parlerons  à  la  fin  de  ce  paragraphe.  Cela  n'avait  d'importance  que  pour 
la  pratique  du  droit,  le  demandeur  ayant  dès  lors  le  choix  entre  les  deux 
formes  de  procédure  ;  mais  cela  ne  pouvait  modifier  en  rien  la  nature 
même  de  VobUgatio. 

(2)  L.  12,  pr.  de  prec.  —  G.-F.  Kraus  diss.  de  precario  ad  certiim  tem- 
pus  dato.Viteb.  1750.  —  Une  telle  renonciation  est  tellement  contraire  à 
la  nature  du  precarium  que,  lorsqu'elle  est  réellement  constatée,  on  la 
considère,  non  pas  comme  une  restriction  au  droit  de  révocation,  mais 
seulement  comme  un  averlissoment  donné  au  precario  rogam^,  de  res- 
tituer spontauéiiie.jt  la  ctiube  à  l'éi.oque  couvouue. 
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suites  classiques,  on  l'avait  aussi  déjà  étendu  aux  meubles  (1). 

Vobiigatio  n'incombe  qu'à  celui  qui  se  trouve  en  possession 
par  l'effet  du  precarium^  peu  importe  qu'il  l'ait  lui-même 
demandé,  ou  que  d'autres  l'aient  demandé  pour  lui  (2). — 
L'héritier  ne  possède  pas,  à  proprement  parler,  la  chose  à  titre 
de  precarium  (3),  et  il  y  avait  controverse  parmi  les  juriscon- 
sultes romains  sur  le  point  de  savoir  si  cet  interdit  pouvait 
s'invoquer  contre  lui.  Quelques-uns  le  niaient  absolument,  en 
considérant  sa  possession  comme  clandestine,  et  admettaient  par 
conséquent  aussi  sans  aucun  doute  l'interdit  de  clandestina  pos- 
sessione  (4).  D'autres  admettaient  llnterdit  de  precario  contre 
l'héritier  aussi  (5).  C'est  cette  dernière  opinion  qu'il  faut  consi- 

(1)  IsiDORi  orig.  V,  25  :  «  Precarium  est  dum  prece  creditor  rogatus 
permitlit  debilorem  in  possessione  fundi  sibi  obligali  demorari  et  ex  eo 
fructus  capere.  »  Cela  paraît  puisé  dans  des  sources  plus  anciennes.  — 
L.  5,  pr.  de  precario  :  «  In  rébus  eliam  mobitibus  precarii  rogatio  con- 
STiTiT,  »  ce  qui  semble  dire  que  ce  principe  ne  fut  admis  que  plus  tard. 
Telle  est  la  leçon  de  Haloander  et  du  manuscrit  florentin  ;  il  est  vrai 
que  d'autres  manuscrits  et  éditions  portent  consistit,  et  alors  disparaî- 
trait toute  allusion  à  une  semblable  modification. 

(2)  L.  4,§2;  L.  6,  §  1;  L.  13,  de  prec. 

(3)  L.  12,  §  1,  de  prec.  —  Une  conséquence  importante  de  cette  règle, 
c'est  qu'il  n'y  a  pas  ici  d'accessio  possessionis  (voy.  p.  164  et  suiv  ), 

(4)  L.  W^de  div.  temp.  prœscr.  ce  Quamvis  precarium  heredem  igno- 
rantem  non  leneat,  nec  inierdicto  recle  conveniatur.  »  Ce  passage  à  lui 
seul  n'est  pas  décisif  parce  que  le  mot  ignoranlem  pourrait  être  inter- 
prété dans  ce  sens  qu'il  ne  faudra  admettre  le  precarium  et  l'interdit  que 
lorsque  l'héritier  en  aura  connaissance,  de  sorte  qu'il  commencerait  à 
participer  en  quelque  sorte  au  precarium  par  le  fait  même  de  cette  con- 
naissance. On  pourrait  aussi  rapporter  à  cela  la  L.  12,  §  1,  rfe  prec, citée 
à  la  note  précédente.  Mais  il  est  dit  très-clairement  dans  Paul,  V,6,  §  12  : 
«  Hères  ejus,  qui  preeariam  possessionem  tenebal,  si  in  ea  manserit, 
magis  dicendum  est,  clam  yideri  possidere  :  nuLlœ  enim  preces  ejus 
videntur  adliibitœ.  Et  idco  persecutio  ejus  rei  semper  manebit,  nec 
INIERDICTO  Locus  EST  »  (c'est-à-dire  inierdicto  de  precario), 

(5)  L.  8,  §  8,  de  precario.  «  Hoc  inierdicto  hères  ejus,  qui  precario 
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dérer  comme  l'opinion  consacrée  par  Justinien  :  elle  découle  en 
effet  des  textes  les  plus  clairs,  tandis  qu'on  ne  peut  invoquer,  à 
l'appui  de  l'opinion  contraire,  qu'un  passage  peu  précis,  suscep- 
tible d'ailleurs  aussi  d'une  interprétation  différente.  —  L'interdit 
ne  peut  s'invoquer  contre  le  propriétaire,  parce  que  dans  ce 
cas  on  n'admet  pas  l'existence  d'un  precarimij  principe  que 
nous  avons  déjà  développé  plushaut  (1  ).  (Voyez  Appendice  , 
n«  158.) 

L'obligation  que  cet  interdit  a  en  vue  consiste  avant  tout  dans 
la  restitution  de  la  chose,  et  non  dans  celle  de  sa  valeur  si  la 
chose  était  perdue  ou  détruite,  à  moins  qu'on  ne  puisse  prouver 
qu'il  y  a  dol  ou  faute  lourde,  lata  culpa,  à  charge  du  défen- 
deur (2).  Mais  à  partir  du  moment  où  l'action  est  intentée,  celui-ci 
est  mis  en  demeure,  et  doit  dès  lors,  comme  dans  le  cas  des 
interdits  précédents,  répondre  de  toute  faute,  rendre  les  fruits, 
en  un  mot  replacer  le  demandeur  dans  la  position  dans  laquelle 
il  se  trouverait  si  la  restitution  n'avait  pas  été  refusée  (3). 

Il  n'y  a  pas  d'exceptions  particulières  contre  cet  interdit,  il 
n'y  a  notamment  pas  de  prescription  spéciale  à  lui  opposer  (4), 
et  même  la  prescription  générale  établie  dans  le  droit  nouveau 
ne  peut  être  invoquée  que  si,  depuis  le  refus  de  restitution,  la 

rogavity  tenelur,  quemadmodum  ipse,  »  etc.  L.  2,  C.  eod.  «  Habilantis 
precario  hereiles  ad  restiliiendum  liabilacuLum  leneriy  contra  eos 
iNTEKDicTO  PiioPosiTo,  manifeste  decLaratur.  » 

(1)  Voyez  p.  ;287,  etc. 

(2)  L.  2,  pr.,  de  poss.  a  Ail  prœlor,  quod  precauio  ab  illo  habes,  aux 

DOLO  MALO  FECISTI  UT  DESINERES  HABERE,  QUA  DE  RE  AGITUR  ILLI  RESTI- 
TUAS. »  L.  8,  §  6,  eod.  :  «  El  generaliler  erit  dicendum,  in  restitutionem 
venire  doLum  et  culpam  latam  dumtaxaty  cetera  non  venire,  »  Cf.  L.  8, 
§§  5,  3,  eod.  L.  23,  de  reg.  jur, 

(3)  L.  8,  §§  4-6,  de  precario. 

(4)  L.  8,  §  7,  de  precario, 
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possession  a  encore  continué  durant  trente  années.  (Voyez 
Appendice,  n*'  159.) 

J'ai  parlé  ici  du  precarium  tel  qu'il  se  trouve  dans  nos  sources  ; 
mais  on  ne  peut  nier  qu'il  ne  soit,  sous  plus  d'un  rapport,  diffi- 
cile à  expliquer.  D'abord,  comment  les  Romains,  peu  enclins  de 
leur  nature  aux  actes  de  libéralité,  ont-ils  pu,  de  bonne  heure 
déjà,  éprouver  le  besoin  d'une  telle  institution,  besoin  qui  nous 
permet  de  conclure  que  dans  la  vie  réelle  on  y  avait  souvent 
recours?  Et  s'il  en  était  ainsi,  pourquoi  ne  pas  y  voir  tout 
simplement  un  contrat  réel,  soit  un  commodat,  soit  au  moins 
un  contrat  innomé  d'après  la  forme  do  ut  des  (1)  ?  Car  la  remise 
de  la  chose  et  l'accord  sur  sa  restitution  se  présentent  évidem- 
ment dans  l'espèce,  et  cela  suffit  pour  constituer  un  contrat  réel. 
Ensuite,  comment  pouvait-il  y  avoir  controverse  parmi  les  juris- 
consultes romains  dans  ce  sens  que  les  uns  niaient  l'existence 
d'une  obligation  civile  et  expliquaient  ainsi  la  nécessité  de 
l'interdit,  tandis  que  les  autres  admettaient  Vactio  prœscriptis 
verbis  (2)?  Pourquoi  ne  suit-on  pas  ici  les  principes  généraux 
en  matière  de  faute?  Pourquoi  cet  interdit  ne  concernait-il  à  son 
origine  que  les  immeubles,  et  pourquoi  cette  règle  s'est-elle 
modifiée  (3)  ?  Enfin  pourquoi  ne  s'entendait-on  pas  sur  l'obliga- 
tion qui  incombait  à  l'héritier  (4)? 

Toutes  ces  difficultés  s'aplanissent  dès  qu'on  adopte  notre 

(1)  On  pourrait  expliquer  qu'on  n'eut  pas  recours  au  commodat  par 
la  circonstance  qu'en  principe  le  precarium  ne  concernait  que  des 
immeubles  (p.  448),  et  que  le  commodat  ne  s'appliquait  qu'aux  choses 
mobilières  :  L.  1,  §  1,  commod.  L.  17,  pr.,  de  prœscr.  verb.  (Noie  de  la 
4e  éd.). 

(-2)  Voyez  p.  447. 

(3)  Voyez  p.  448. 

(4)  Voyez  p.  448,  449.  . 
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manière  de  voir  sur  l'origine  du  precartm  (1).  C'était  en  prin- 
cipe un  certain  rapport  de  féodalité  entre  le  patron  et  ses  clients 
à  raison  des  parties  de  Vager  publicus  qu'il  leur  avait  concédées. 
Ces  concessions  étaient  révocables  à  volonté,  et  c'est  de  l'interdit 
deprecario  qu'on  se  servait  contre  le  client  récalcitrant  (2).  Or, 
comme  il  existait  entre  le  patron  et  ses  clients  une  espèce  de 
lien  de  famille,  semblable  à  celui  qui  unit  le  père  à  ses  enfants  (3), 
on  n'admit  pas  ici  à'obligatio  proprement  dite,  ni  de  contrat  véri- 
table, quoique  entre  personnes  étrangères  il  y  eût  eu  certaine- 
ment contrat  dans  un  cas  de  ce  genre.  On  conçoit  dès  lors 
facilement  pourquoi  l'obligation  ne  passait  pas  aux  héritiers, 
pourquoi  l'on  dérogeait  aux  principes  généraux  en  matière  de 
faute,  pourquoi  enfin  le  j!)rgcflhwm  ne  s'appliquait  qu'aux  immeu- 
bles. Et  s'il  ne  disparut  pas  complètement  avec  Yager  publicus, 
c'est  qu'il  en  fut  à  peu  près  du  precarium  comme  de  la  possession 
en  général  (4).  Une  fois  établi  et  organisé  en  vue  d'un  but  parti- 
culier, il  pouvait  aussi  être  étendu  à  d'autres  fins  qui  n'auraient 
pas  suffi  pour  en  provoquer  l'introduction,  et  à  l'époque  où  Yager 
publicus  disparut,  cette  extension  fut  tout  ce  qui  resta  de  l'ancien 
precarium.  C'est  ce  qui  explique  qu'on  rappliqua  alors  aussi 
aux  meubles;  et  c'est  ainsi  que  naquirent  parmi  les  juriscon- 
sultes les  controverses  dont  nous  avons  parlé.  Tandis  que  les 
uns  s'en  tenaient  rigoureusement  aux  règles  de  l'ancien  preca- 
rium, les  autres  modifiaient  ces  règles  en  vue  de  la  transforma- 

(1)  Voyez  §  12,  a. 

(2)  NiEBUHR,  Hist.  rom.  Partie  2,  p.  167  de  la  2^  édition,  principaler 
ment  d'après  Festus,  y"  Patres  :  «...  quique  agrorum  paries  adtrihuerint 
tenuioribus  perinde  ac  liberis,  »  comme  un  pécule  par  conséquent,  où 
la  révocation  à  volonté  allait  de  soi. 

(3)  Festus,  /.  c. 

(4)  Voyez  §  12,  a. 
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lion  que  les  circonstances  lui  avaient  fait  subir,  et  c'est  celte 
dernière  opinion  qui,  comme  de  raison,  paraît  l'avoir  emporté 
dans  la  codification  de  Justinien. 

Néanmoins  le  precarium  aurait  peut-être  disparu  complète- 
ment comme  inutile,  s'il  n'avait  accidentellement  présenté  de 
l'importance  au  point  de  vue  d'un  autre  rapport  de  droit.  La 
forme  la  plus  ancienne  du  droit  de  gage  consistait  à  manciper 
de  suite  la  chose  au  créancier  sous  condition  de  remancipation 
dans  le  cas  de  payement  :  fiducia  (1).  Mais  ordinairement  on 
n'avait  pas  l'intention  de  priver  le  débiteur  de  l'usage  de  la 
chose,  et  dès  lors  on  se  demande  de  quelle  manière  légale  on 
assurait  cet  usage  à  celui  qui  n'était  plus  propriétaire.  Sans 
aucun  doute,  le  precarinm  atteignait  ce  but  de  la  manière  la 
plus  parfaite,  et  c'est  pour  cela  qu'il  n'aura  pas  encore  été  dénué 
d  importance  à  l'époque  des  jurisconsultes  classiques  (2).  Dans 
le  droit  de  Justinien,  ce  genre  d'application  a  disparu  égale- 
ment. 

§43. 

CHANGEMENTS  INTRODUITS  PAR  LES  CONSTITUTIONS  IMPÉRIALES. 

La  théorie  des  interdits  possessoires,  telle  que  nous  l'avons 
exposée  jusqu'ici,  suppose  que  le  trouble  apporté  à  l'exercice  de 
la  possession  ait  eu  lieu  d'une  manière  déterminée,  qui  seule 

(I)  Voyez  p.  278. 

(2;  Iitlerpr.  lUuLi,  V,  0,  §  7  :  «  ...  precario  (possidel)  qui  per  precem 
pos:ui<ii,  ut  ei  in  possessione  permissu  domini  vel  cueditoris  fiduciam 
commorari  liceat.  •>■>  Sciillting  transforme  avec  beaucoup  de  vraisem- 
blance le  fiduciam  en  fiduciarii;  mon  manuscrit  cependant  porte  fidutia. 

Comp.  aussi  Isidori  orig.  V,  2o  (voyez,  plus  haut,  p.  448,  note  1)  et 
loul  sj  écialement  Gaius,  II,  §  60. 
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produit  Vobligatio  dont  l'interdit  a  pour  but  de  poursuivre  Texé- 
cution.  Beaucoup  de  jurisconsultes  considèrent  toute  cette  théorie 
comme  n'ayant  plus,  sous  Justinien,  qu'un  intérêt  historique. 
A  leur  avis,  les  constitutions  impériales  auraient  établi  un  moyen 
de  droit  nouveau  et  général,  Vactio  momentariœ  possessioiiis, 
grâce  auquel  toute  possession  peut  être  récupérée,  peu  importe 
la  manière  dont  elle  a  été  perdue  ;  et  cette  action  d'une  portée 
tout  à  fait  générale  n'aurait  pas  précisément  aboli  les  interdits, 
mais  les  aurait  rendus  superflus  (1).  D'après  cette  opinion,  la 
nouvelle  théorie  des  actions  possessoires  serait  tout  aussi  vague 
et  arbitraire  que  la  théorie  ancienne  était  précise  et  conséquente 
en  elle-même;  il  est  donc  important  de  bien  en  rechercher  le 
plus  ou  moins  de  fondement. 

La  règle  nouvelle  ne  serait  pas  toutefois,  selon  ces  auteurs, 
formellement  écrite  dans  une  loi  quelconque,  mais  évidemment 
sous-entendue  dans  plusieurs  constitutions.  Or,  même  sans 
interpréter  celles-ci,  il  est  facile  de  réfuter  de  prime  abord  une 
telle  opinion.  En  effet,  Justinien  n'a  pas  seulement  admis  tout  le 
droit  ancien  dans  ses  Pandectes,  il  l'expose  aussi  dans  ses  Insti- 
tutes,  en  y  joignant  les  modifications  dont  lai-même  est  en  partie 
l'auteur,  ce  qui  prouve  à  l'évidence  qu'il  ne  s'agit  pas  là  d'anti- 
quités législatives  n'ayant  plus  qu'un  intérêt  historique,  mais  de 
règles  de  droit  actuelles  parfaitement  applicables  encore.  Il  y  a 
plus  :  une  des  constitutions  les  plus  récentes,  qu'on  prétend 
alléguer  comme  preuve  de  l'innovation  en  question  (2),  suppose 

(1)  C'est  surtout  Cujas  qui  a  soutenu  cette  opinion  {obss.  I,  20,  XIX,  16, 
paratit.  in  Cod.  lit.  unde  vi,  Comment,  in  Cod.  lit.  unde  vi  in  opp.,  t.  9, 
p.  1148, 1153,  1139)  et  beaucoup  d'autres  l'ont  suivi.  —  Cette  opinion  est 
repoussée  par  Giphanius  in  proteg.  lih.  8  Cod.  {expL  Cod.  P.  2,  p.  269), 
Westphal,  §  520,  Fleck  de  interd.,  p.  66-71. 

(2)  L.  11,  C.  îmrf^  vi. 
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précisément  que  l'ancien  droit  est  encore  en  vigueur,  puisque 
Tempereur  y  accorde  une  action  particulière  dans  un  cas  tout 
spécial,  en  se  fondant  sur  ce  motif  qu'ici  les  anciens  interdits  ne 
suffiraient  pas.  Il  est  donc  dès  à  présent  prouvé  que  ces  consti* 
tutions  ne  peuvent  contenir  l'innovation  qu'on  leur  attribue; 
passons  maintenant  à  leur  explication  ; 

A.  L.  5,  C,  widevi  (1)  : 
«  Invasor  locorum  pœna  teneatur  légitima  :  si  tamen  vi  loca 
«  eadem  invasisse  constiterit.  Nam  si  per  errorem  aut  incuriam 
«  DOMiNi  loca  ah  aliis  possessa  sunt  :  sine  pœna  possessio  restitui 

«  DERET.  » 

Ainsi,  disent  ces  auteurs,  la  possession  pourra  être  récupérée 
même  lorsqu'elle  n'aura  pas  été  perdue  par  violence.  —  Mais  le 
propriétaire  revendiquant  demande,  lui  aussi,  à  rentrer  en  pos- 
session, et  le  mot  «  domini  )>  prouve  suffisamment  que  c'est  là  ce 
que  ce  passage  a  en  vue  (2).  Tout  ce  qu'il  y  a  donc  à  dire  ici, 
c'est  que  ce  passage,  comme  tant  d'autres,  a  été  inséré  par 
Tribonien  à  un  endroit  qui  n'était  pas  sa  place. 

5.  L.  8,  C,  undevii^)  : 
«  Momentariœ  possessionis  interdictum,  quod  non  séMpér  ad 

(1)  Comp.  L.  1,  C.  Th.  fin,  reg.  —  Cujas,  obs.  XIX,  16  ;  I.  Gothofredus 
in  L.  cit.  G.  Th.  GoEsms  in  notis  ad  scr.  rei  agr.,  p.  183  (et  dans  Ritter, 
à  propos  de  la  loi  citée  du  G.  Th.)  Westphal,  §  320.  Fleck,  de  interd., 
p.  67. 

(2)  G'est  de  celte  manière  que  Cujas  lui-même  explique  la  restitutio 
possessionis  dans  un  passage  tout  à  fait  semblable,  la  L.  6,  G.  de  poss, 
(comm.  in  Cod,  opp,,  IX,  1016).  Ici  il  semble  oublier  cette  explication. 

(3)  L.  8.  C.  Th.  de  jurisd,  —  CujAS  otfss,  1. 20.  Giphanius  in  fi.  L.  (expl, 
Cod.  P.  2,  p.  288). 
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<(  viM  PUBLICAM  PERTiNET,  VEL  PRivATAM,  mox  auditi,  interdum 
«  etiam  sine  inscriptione  meretur,  » 

Il  y  a  donc  des  cas,  dit-on,  où  l'on  pourra  invoquer  l'interdit, 
mais  où  il  ne  peut  y  avoir  d'accusatio  ex  lege  Julia.  —  Sans 
doute  de  tels  cas  peuvent  se  présenter  :  si,  par  exemple,  pendant 
l'absence  du  possesseur  son  immeuble  est  occupé  sans  violence, 
et  qu'à  son  retour  il  n'ose  essayer  de  se  remettre  en  possession, 
il  n'y  a  pas  là  de  crimen  vis  et  néanmoins  l'interdit  pourra  être 
invoqué  (1). 

C.  L.  11,  C,  îcnde  vi: 
«  Cum  quœrebatur  inter  Illyricianam  advocationemy  quid  fieri 
«  oporteret  propter  eos,  qui  vacuam  possessionem  (2)  absentium 
«  sine  judiciali  sententia  detinuerunt,  quia  veteres  leges  nec 
«  UNDE  VI  interdictum,  nec  quod  vi  aut  clam,  vel  aliam  quandam 
«  actionem  ad  recipiendam  talem  possessionem  definiebant, 
«  violentia  in  ablatam  possessionem  minime  prœcedente^  nisi 
«  domino  tantummodo  in  rem  exercere  permittentes  (3)  :  nos  non 
«  concedentes  aliquem  aliénas  res,  vel  possessiones  (4)  per  suam 

1)  Voyez  p.  417. 

(2)  Yacua  possessio  peut  se  dire,  soit  d'une  chose  qui  n'est  possédée 
par  personne  (p.  169),  soit  aussi  d'une  possession  qui  n'est  pas  pour  le 
moment  physiquement  exercée  (par  exemple,  la  possessio  fundi  quœ 
anima  retinetur).  Ici  l'expression  est  prise  dans  la  première  acception, 
qui  est  du  reste  l'acception  technique;  les  motifs  en  seront  indiqués 
plus  loin.  Azo  in  Summa  h.  t.  num.  51  (fol.  146)  et  in  lect.  in  h.  L. 
(p.  619);  Glossa  in  h.  L.;  Gipiianius  in  h.  L.  {expL  Cad.  P.  2,  p.  295). 

(3)  Cette  partie  de  la  loi  sert  surtout  à  l'expliquer  :  elle  oblige  en  effet 
à  supposer  un  cas  dans  lequel  le  droit  ancien  n'aurait  pas  accordé 
d'action  personnelle. 

(4)  Res,  opposé  à  possessiones  (p.  83,  84),  désigne  des  choses  mobi- 
lières :  la  loi  les  concerne  donc  aussi,  et  cela  n'est  que  naturel,  puisque, 
depuis  longtemps  déjà,  l'interdit  de  vi  s'appliquait  aussi  aux  choses 
mobilières. 
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«  auctoritatem  tisiirpare,  sancimm,  talem  possessorem,  uti  prœ- 
«  donem  intelligif  et  generali  jurisdictione  ea  teneri^  quœ  pro 
«  restituenda  possessione  contra  hujusmodi  personas  veteribus 
«  declarata  sunt  legibus  (1)...  Si  non  ex  die,  ex  quo  possessio 
«  detenta  est,  triginta  annorum  excesserint  ciirricula  (2).  » 

Voici  comment  il  faut  se  représenter  l'hypothèse  prévue  par 
cette  loi.  La  possession  d'une  chose  a  été  perdue  par  la  seule 
absence  du  possesseur  (3),  et  un  autre  s'est  emparé  de  cette  vacita 
possessio  (4).  Aucune  des  actions  possessoires  antérieures,  et 
même  aucune  action  en  général,  sauf  la  revendication,  ne  pou- 
vait s'intenter  dans  cette  espèce.  Justinien  ordonne  que  l'interdit 
de  vi  soit  étendu  à  ce  cas.  Il  y  a  là  sans  doute  une  innovation, 
mais  d'abord  cette  innovation  ne  concerne  qu'un  cas  tout  spécial 

(1)  C'est-à-dire  qu'après  cette  extension  de  l'interdit  recuperandœ 
possessionis  {s.  de  vi)  à  l'espèce  en  question,  il  faudra  y  observer  tout  ce 
qui  dans  le  droit  ancien  s'observait  h  l'égard  de  l'interdit  de  vi.  «  quœ,., 

contra  hujusmodi  personas  {se.  prœdones)  veteribus  declarata  sunt 
legibus.  » 

(2)  Si  l'action  ne  dure  pas  au  delà  de  trente  années,  c'est  une  consé- 
quence de  la  prescription  ordinaire  de  trente  ans;  si  sa  durée  n'est jpas 
limitée  à  une  année  seulement,  cela  s'explique  par  la  circonstance  que  le 
défendeur  a  lui-même  encore  la  possession  de  la  chose;  l'interdit  de  vi 
ne  serait  alors  pas  non  plus  limité  à  l'espace  d'une  année  (p.  436).  Cette 
disposition  n'a  donc  rien  de  particulier  et  doit  par  conséquent  être  soi- 
gneusement distinguée  de  la  L.  1,  C.  si  per  vim,  qui  renferme  réellement 
une  dérogation  à  la  règle  générale  (p.  436). 

(3)  Voyez  p.  344.  (Voyez  Appendice,  n"  160.) 

(4)  Nous  avons  commencé  par  supposer,  et  nous  pourrons  prouver 
maintenant  que  telle  est  réellement  l'hypothèse  prévue  par  la  loi.  En 
effet,  si  la  possession  antérieure  n'avait  cessé  que  par  le  fait  de  l'occu- 
pation, l'interdit  de  vi  aurait  été  applicable  en  cas  de  possession  immo- 
bilière, et  la  condictio  furliva  en  cas  de  possession  mobilière.  Or,  d^près 
Justinien  lui-même,  le  cas  prévu  par  cette  loi  est  tel,  que  d'après  le  droit 
antérieur  aucune  action  n'aurait  été  ouverte  à  la  personne  lésée. 
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parfaitement  défini;  en  second  lieu,  Justinien  ne  modifie  ici 
aucune  règle  de  droit  qui,  en  dehors  de  ce  cas, aurait  été  appli- 
quée aux  interdits  possessoires.  Car  puisque  la  possession  était 
déjà  perdue  avant  l'occupation,  il  n'est  nullement  question  d'un 
trouble  présent  et  immédiat  :  de  sorte  que  même  cette  décision 
toute  spéciale  n'a  aucune  analogie  avec  le  principe  qu'on  veut  en 
déduire  comme  règle  générale. 

D.L.  12,  Cdeposs. 
Nous  avons  expliqué  plus  haut  ce  passage (1).  Il  ordonne  que, 
dans  certains  cas  déterminés,  l'infidélité  du  représentant  n'aura 
pas  pour  elfet  de  faire  perdre  la  possession  ;  il  n'y  est  pas  ques- 
tion d'une  action  spéciale  accordée  au  possesseur,  ni  surtout 
d'une  nouvelle  actio  recuperandœ  possessionis,  puisque  le  seul 
objet  de  la  loi  est  précisément  de  prescrire  le  maintien  de  la 
possession. 

B.  Enfin  il  faut  encore  mentionner  ici  la  rubrique  d'un  titre 
du  code  de  Justinien  (2),  rubrique  qui  peut  avoir  beaucoup 
contribué  à  accréditer  l'erreur  que  je  réfute.  Voici  ce  titre  : 
«  Si  PEU  viM  vel  ALio  modo  perturbata  sit  possessio.  »  On  ne  dit 
pas  ce  qui  arrivera  dans  ces  deux  cas  de  perturbata  possessio; 
pour  le  savoir,  il  faut  sans  doute  recourir  aux  constitutions  de 
ce  titre.  La  première  ne  parle  que  d'une  possessio  per  vim  pertur- 
bata. Voici  le  contenu  de  la  seconde  :  «  Dans  le  cas  d'une  con- 
testation judiciaire,  lorsque  l'une  des  parties  est  absente,  l'élat 
de  possession  ne  pourra  être  modifié  ni  par  un  rescrit  de  l'em- 
pereur, ni  par  un  décret  du  juge.  »  Il  est  évident  que  cette  dispo- 
sition ne  concerne  que  la  procédure,  et  que  les  compilateurs 


(1)  Voyez  p.  357. 

(2)  C.  VI 11,  5. 
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n  ont  eu  que  le  tort  de  l'insérer  ici,  où  ce  n'était  pas  sa  place. 
Le  trouble  de  possession  que  prévoit  cette  loi,  possessio  alio 
modo  qmm  per  vim  perturbata,  n'est  donc  autre  chose  qu'une 
cause  de  nullité  en  procédure,  et  n'a  pas  la  moindre  analogie 
avec  le  genre  de  trouble  qui  permettait  de  recourir  à  l'interdit. 

Concluons  de  ce  que  nous  venons  de  dire  que  les  anciens 
interdits  n'ont  été  en  aucune  façon  abolis  ni  rendus  superflus 
par  les  constitutions  impériales,  et  que  la  notion  de  la  posses- 
sion qui  leur  servait  de  base  se  retrouve  avec  les  mêmes  carac- 
tères dans  la  législation  de  Justinien.  (Voyez  Appendice,  n"  161.) 
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§  44, 

NOTION  DE  LA  JURIS  QUASI  POSSESSIO. 

Le  droit  de  la  possession  se  base  sur  l'idée  d'une  protection 
accordée  au  seul  exercice  du  droit  de  propriété,  lorsque  cet 
exercice  vient  à  être  troublé  d'une  manière  déterminée.  Ce  genre 
de  trouble  et  cette  protection  légale  se  conçoivent  aussi  lorsqu'il 
s'agit  de  ces  droits  qui,  parties  intégrantes  du  droit  de  pro- 
priété, en  sont  un  démembrement  ijura  in  re,  et  c'est  effective- 
ment ce  que  nous  trouvons  en  droit  romain.  Nous  avons  vu 
plus  haut,  au  §  12,  comment  la  juris  quasi  possessio  se  rattache 
à  la  possession  proprement  dite.  Les  mêmes  questions  que 
nous  avons  traitées  à  propos  de  cette  dernière  doivent  être 
également  examinées  ici.  Il  faudra  donc  aussi,  pour  la  juris 
quasi  possessio,  préciser  les  règles  relatives  à  son  acquisition,  à 
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sa  perte  et  à  sa  protection  par  les  interdits;  il  faudra  de  plus  nous 
occuper  de  ces  questions  séparément  pour  chaque  classe  de  ces 
droits.  La  présente  section  se  subdivisera  donc  en  trois  parties  : 

1.  Servitudes  personnelles  (§  45). 

2.  Servitudes  réelles  (§  46). 

3.  Jura  in  re  n'appartenant  pas  à  la  classe  des  servitudes 
(§47). 

Nous  devons  faire  préalablement  une  observation  générale 
sur  ces  trois  classes  de  droits.  Ici,  comme  pour  la  possession 
proprement  dite,  Tacquisition  et  la  continuation  du  droit  décou- 
lent à  la  fois  d'un  fait  physique  et  de  l'intention  :  animiis,  et  ce 
dernier  élément  se  présente  ici  absolument  dans  les  mêmes 
conditions  que  pour  la  possession.  Sans  animus  possidendi  il  ne 
peut  donc  y  avoir  acquisition  dejuris  quasi  possession  et  de  même 
la  seule  intention,  animus  non  'possidendi^  suffira  aussi  pour 
faire  cesser  cette  possession.  Nous  pouvons  ainsi,  en  ce  qui 
concerne  Y  animus,  nous  borner  à  cette  observation  générale,  et 
nous  n'en  parlerons,  à  propos  de  chacune  de  ces  classes  de 
droits,  que  pour  autant  que  l'intention  s'y  manifeste  sous  une 
forme  particulière  (1). 


ADDITION  DE  LA  SIXIÈME  ÉDITION. 

La  plupart  et  les  plus  importantes  des  servitudes  ont  été  pro- 
tégées par  des  interdits  :  les  unes  par  les  mêmes  interdits  que 
nous  avons  exposés  à  propos  de  la  possession  proprement  dite, 

(1)  La  bonne  foi  n*est  requise  que  dans  l'interdit  de  aqua  (§  46)  ;  en 
général  elle  n'est  pas  exigée. 
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les  autres  par  des  interdits  spéciaux.  Le  corporis  possessor  peut 
de  son  côté  invoquer  l'interdit  uti  possideUs  ou  l'interdit  utrubi 
pour  dénier  l'existence  d'une  servitude  grevant  son  immeuble, 
et  dans  ce  cas  celui  qui  prétend  posséder  la  servitude  pourra 
faire  valoir  son  interdit  sous  forme  d'exception.  (Voyez  Appen- 
dice, n«  162.) 

§  4.5. 

SERVITUDES  PERSONNELLES. 

Les  servitudes  personnelles,  notamment  l'usufruit  et  le  droit 
d'usage,  ont  cela  de  particulier  que  leur  exercice  se  combine 
toujours  avec  la  possession  naturelle  de  l'objet.  Voilà  pourquoi 
leur  quasi  possessio  a  avec  la  possession  proprement  dite  plus  de 
ressemblance  que  celle  des  autres  droits,  et  cette  ressemblance 
se  manifeste  non-seulement  dans  le  mode  de  l'acquérir  et  de  la 
perdre,  mais  aussi  dans  les  interdits  qui  servent  à  la  garantir. 

L'acquisition  de  ce  genre  de  possession  s'opère  donc  par  les 
mêmes  actes  que  celle  de  la  possession  proprement  dite,  notam- 
ment pas  la  remise  de  la  chose,  par  l'introduction  de  l'usufrui- 
tier dans  l'immeuble,  ou  enfin  par  la  permission  que  le  proprié- 
taire lui  accorde  de  se  mettre  en  possession  (1),  toujours,  bien 

(1)  L.  3,  pr.  de  vsufructu  :  «  Omnium  pmdiorum  jure  legali  potest 
constitui  ususfruclKS,  ut  hères  jubeatur  dure  alicui  usumfructum. 
Dare  autem  intelligitur,  si  induxerit  in  fundum  legatarium,  eumve 
PATIATUR  UTI  FRUi.  Et  siïie  testamenlo  autem  si  quis  velil  usumfructum 
coiistituere,  paclionibus  et  slipuLationibus  id  efjicere  potest.  »  Les  «  pac- 
liones  et  stiputationes  »  ne  concernent  pas  la  possession,  mais  le  droit 
lui-même,  qui  s'acquérait  autrefois  par  in  jure  cessio^  et  qui  dans  le 
droit  nouveau  s'acquiert  par  une  simple  convention  ;  voyez  sur  le  pre- 
mier point Ulpien,  XIX,  H  ;  sur  le  second,  §  A,l.  de serv.  prœd.;  l\,\.de 
usufructu. 
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entendu,  dans  la  supposition  que  tout  cela  ne  se  lasse  qu  en  vue 
du  droit  d'usufruit. 

La  continuation  de  ce  genre  de  possession  dépend  aussi, 
comme  celle  de  toute  autre  possession,  de  la  possibilité  constante 
de  reproduire  la  faculté  primitive  de  disposer  de  la  chose  (1)  ; 
elle  se  perd  dès  que  cette  possibilité  fait  défaut;  mais  cette 
perte  peut  encore  se  produire  d'une  autre  manière.  En  effet, 
puisque  le  seul  non-usage  amène,  au  bout  d'un  certain  temps, 
l'extinction  de  la  sèrvitude  même,  la  possession  doit  en  avoir 
été  perdue  pendant  tout  le  laps  de  temps  intermédiaire,  quand 
même  la  faculté  de  disposer  aurait  toujours  pu  se  reproduire. 
D'autre  part,  il  est  -impossible  de  soutenir  que  tout  non-usage, 
quelque  court  qu'il  soit,  suffise  pour  faire  perdre  la  possession, 
car  dans  ce  cas  il  n'y  aurait  plus  de  limite  à  assigner  ;  la  con- 
servation de  la  possession  et  surtout  la  prescription  acquisitive 
deviendraient  ïmpossibles.  Il  faut  donc  bien  admettre  que  pen- 
dant le  simple  non-usage,  si  l'objet  n'est  pas  occupé  par  autrui, 
la  possession  reste  en  suspens,  et  que  c'est  la  reprise  de  l'usage, 
ou  l'expiration  de  tout  le  laps  de  temps  requis  pour  la  prescrip- 
tion, qui  prouvera  si  la  possession  a  ou  n'a  pas  subsisté  pen- 
dant l'intervalle  (2).  Or,  c'est  précisément  parce  que  la  question 
reste  ainsi  en  suspens,  que  ce  mode  de  perdre  la  possession  n*est 
guère  pris  en  considération  au  point  de  vue  des  interdits  (3). 

(1)  Les  principes  spéciaux  sur  la  possession  des  esclaves  fugitifs  s'ap- 
pliquent ici  également,  et  même  d'une  manière  plus  favorable  encore. 
L.  12,  §§  3,  4,  de  usufructu. 

(2)  La  question  de  savoir  si  l'usufruitier  est  devenu  propriétaire  des 
fruits  pourra  également,  dans  certains  cas,  rester  ainsi  en  suspens. 

(3)  Il  n'en  est  pas  tout  à  fait  de  même  de  la  continuation  de  la  posses- 
sion considérée  au  point  de  vue  de  l'acquisition  de  la  propriété  par 
prescription.  Unterholzner  (Verjœlirungslehre,  §  214)  enseigne  qu'ici 
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La  possession  de  ces  servitudes  ressemble  à  toute  autre  pos- 
session, en  ce  qu'elle  peut  également  se  conserver  par  l'intermé- 
diaire d'un  représentant,  d'un  fermier  par  exemple  ;  seulement 
dans  l'application  de  cette  règle  il  faudra  faire  certaines  distinc- 
tions :  A.  Le  droit  s'attache  ici  à  une  personne  déterminée  ;  il  est 
donc  inaliénable  et  dès  lors  le  transfert  par  donation,  vente,  etc., 
n'aura  en  réalité  d'autre  effet  que  celui  d'une  location  :  il  n'en 
résulte  qu'un  simple  droit  personnel  contre  l'usufruitier,  et  c'est 
dans  sa  forme  seule  que  cette  obligation  présente  une  différence. 
La  conséquence  de  ce  principe,  c'est  que  partout  où  se  transfère 
la  possession  d'une  chose,  celle  de  l'usufruit  n'aura  subi  aucune 
modification,  de  sorte  que  l'usufruitier  continuera  à  conserver 
son  droit  de  possession,  soit  qu'il  ait  simplement  donné  en  bail 
son  usufruit,  soit  qu'il  l'ait  vendu,  donné  ou  cédé  à  titre 
précaire  (1).  —  B.  L'usufruit  peut  aussi  se  donner  en  bail  au 
propriétaire  même  de  la  chose  ;  l'usufruitier  possède  alors  son 
usufruit  par  l'intermédiaire  du  propriétaire.  Mais  si  le  proprié- 
taire vend  la  chose  sans  tenir  compte  de  l'usufruit,  c'est-à-dire 
sans  le  réserver,  ou  s'il  la  donne  en  bail  de  son  propre  chef, 

la  possession  est  censée  continuer  alors  même  qu'il  y  aurait  eu  des  in- 
terruptions sans  importance,  mais  qu'elle  est  interrompue  lorsque 
l'exercice  en  a  été  négligé  pendant  un  temps  exceptionnellement  long. 
Cette  opinion,  qui  implique,  il  est  vrai,  une  grande  latitude  d'apprécia- 
tion de  la  part  du  juge,  paraît  fondée.  (Note  de  la  6^  éd.) 

(i)  L.  12,  §  2,  de  usufr.  «  Usufnictuarius  vet  ipse  frui  ea  re,  vel  alii 
fruendam  concedere  (viennent  ensuite  les  exemples  de  ce  dernier  cas), 
vel  locare,  vel  vendere  potest  :  Nam  et  qui  locat,  utitur  :  et  qui  vendit, 

UTITUR.  SED  et  si  ALII  PRECARIO  CONCEDAT  VEL  DONET,  PUTO  EUM  UTI  : 

atqueideo  retineri  usumfructum...  »  Ces  derniers  mots  rappellent  que 
l'usufruit  lui-même  se  perd  par  non-usage  au  bout  d'un  certain  temps; 
de  sorte  qu'ici  la  continuation  de  la  possession  est  indirectement  requise 
pour  la  conservation  du  droit  lui-même. 
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également  sans  tenir  compte  du  droit  d'usufruit,  ce  fait  fera 
cesser  la  possession  de  l'usufruitier  (1). 

Les  interdits  enfin  sont  absolument  les  mêmes  que  pour  la 
possession  proprement  dite,  circonstance  qui,  plus  que  toute 
autre,  aura  contribué  à  faire  confondre  ces  deux  genres  de  pos- 
session (2).  Puisque  en  effet  l'exercice  de  ces  servitudes,  comme 
celui  du  droit  de  propriété,  dépend  de  la  possession  naturelle  de 
la  chose,  le  trouble  qu'on  y  apporte  se  manifeste  dans  les  deux 
cas  exactement  de  Ja  même  manière,  et  la  protection  accordée 
contre  ce  trouble  sera  également  la  même  : 

I.  Si  l'objet  est  un  immeuble,  et  que  la  juris  quasi  possessio 
n'a  été  que  troublée  sans  être  enlevée,  c'est  l'interdit  uti  possi- 
detis  qu'on  pourra  invoquer.  Gela  aura  lieu  dans  les  cas  suivants  : 

A.  Lorsque  plusieurs  ont  le  droit  d'usufruit  sur  la  même  chose 
{partihus  indivisis)  et  s'en  troublent  réciproquement  l'exercice. 

B.  Lorsque  l'usufruitier  veut  se  protéger  contre  les  empiéte- 
ments du  propriétaire,  et  réciproquement (3).  C,  Lorsqu'un  tiers, 
c'est-à-dire  une  personne  sans  droit  aucun,  trouble  la  posses- 

(1)  L.  29,  pr.  qtiib.  mod.  ususfr,  —  Ce  passage  ne  peut  absolument  pas 
être  invoqué  à  propos  de  la  controverse  que  nous  avons  exposée  plus 
haut,  au  §  35,  en  traitant  de  la  possession  même.  Car  d'abord  la  juris 
quasi  possessio  n'est  pas  du  tout  la  même  chose  que  la  possession  pro- 
prement dite,  et,  en  second  lieu,  tout  dépend  ici  du  rapport  particulier 
entre  le  propriétaire  et  l'usufruitier,  rapport  dont  nous  ne  trouvons 
aucune  analogie  dans  la  possession  proprement  dite. 

(2)  Nous  apprenons  seulement  par  les /"ra^m.  VaL,  §§  90,91,92, 93,  que 
dans  ce  cas  chaque  interdit  ne  se  donnait  que  comme  un  interdictum 
utile.  Le  passage  essentiel,  §  90,  doit  être  émendé  de  la  manière  suivante  : 
«  Si  usiifruclu  legato  legatarius  fundum  nanctus  sit,  competit  utile  in- 
terdictum adversus  eum^  quia  non  possidet  legatum,  sed  potius  fruilur, 
Inde  et  interdictum  uti  possidetis  utile  hoc  nomine  proponilur^  et  unde 
vi,  quia  non  possidet,  etc.  »  (Note  de  la  S«  éd.) 

(3)  Voyez  p.  270. 
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sion  de  l'usufruitier.  D.  Lorsque  différents  droits,  par  exemple 
l'usage  et  l'usufruit,  frappent  une  seule  et  même  chose,  et  qu'il 
s'agit  de  protéger  rexercice  de  l'un  à  l'égard  de  l'autre  (1). 

II.  De  même  que  l'interdit  uti  possidetis  s'invoque  lorsqu'il 
s'agit  d'immeubles,  de  même  l'interdit  utrubi  s'appliquera  à  la 
juris  quasi  possessio  lorsqu'il  sera  question  de  choses  mobi- 
lières. Nos  sources  ne  parlent  pas,  il  est  vrai,  de  ce  genre 
d'application;  mais  leur  silence  s'explique  si  l'on  se  rappelle 
qu'en  général  elles  parlent  peu  de  l'interdit  utrubi, 

III.  Si  la  possession  n'est  pas  seulement  troublée,  mais  réel- 
lement enlevée  par  violence,  c'est  l'interdit  de  vi  qu'on  appli- 
quera (2).  D'après  le  droit  ancien,  cet  interdit  ne  concernait  dans 
ce  cas  aussi  que  les  immeubles,  à  moins  que  la  perte  de  ceux-ci 
n'eût  entraîné  en  même  temps  celle  d'objets  mobiliers,  quce  ille 
tune  ibi  habuit  (3).  L'extension  que  les  constitutions  impériales 
lui  donnèrent,  en  l'appliquant  aussi  aux  meubles,  doit  également 
être  admise  ici.  L'action  a  d'abord  pour  l'objet  la  restitution  de 
la  chose,  car  il  faut  en  avoir  la  possession  naturelle  pour  pouvoir 
exercer  les  droits  dont  nous  parlons  :  elle  tend,  en  second  lieu, 

(!)  L.  AjUti  possidetis  :  «  In  summa  puto  dicendum,  el  inter  fructua- 
iiios,  hoc  inlerdictum  reddendum,  et  si  atler  usumfructum,  alter  pos- 
SESSïONEM  sibi  defendal.  Idem  erit  probandimiy  et  si  ususfructus  quis 
siBi  DEFENDAT  POSSESSIONEM  :  et  ittt  Pompoiiius  scribit.  Pro'nide  et  si 
Ai.TER  usuM,  ALTER  FRUCTUM  sibi  tueatur,  et  Ilis  interdictum  erit  dan- 
— WiEDERHOLD,  p.  51,  donne,  d'après  sa  notion  de  l'interdit,  une 
explication  tout  à  fait  fausse  de  ce  passage.  (Note  de  la  6«  éd.)  (Voyez 
Appendice,  n"  162  a). 

(2)  L.  3,  §§  13,  U,  de  vi.  —  L.  60,  pr.  de  vsufr.  (relativement  à  l'usu- 
fruit). L.  3,  §  16,  devi.  —  L.  27,f/e  donat.  (relativement  au  droit  d'usage). 
—  HuENERER  diss.  de  restitutione  usufructuarii  ex  inlcrdicto  unde  vi, 
Arg.  1631.  G.  A.  Struv.  diss.  de  int.  unde  vi,  quatenus  usufructuarius 
ex  eo  restituatur.  len.y  1658.  (Voyez  Appendice,     162  b.) 

(3)  L.  3,  §  15,  de  vi. 
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à  une  réparation  complète  du  dommage  causé  (1).  Sauvent  cette 
réparation  sera  même  le  seul  objet  de  l'action,  lorsque,  par 
exemple,  le  droit  de  servitude  s'est  éteint  par  la  mort  de  l'usu- 
fruitier, par  sa  capitis  deminutio  ou  par  non-usage.  Dans  les 
deux  premiers  cas, la  réparation  ne  peut  concerner  que  le  temps 
passé,  parce  que  la  perte  du  droit  aurait  également  eu  lieu  sans 
la  dejectio  (2);  si,  au  contraire,  le  droit  se  trouve  perdu  par 
non-usage,  c'est  la  dejectio  elle-même  qui  renferme  la  cause  de 
cette  perte,  et  dès  lors  la  réparation  doit  comprendre  également 
le  temps  k  venir  (3). 

IV.  On  conçoit  facilement  qu'il  ne  soit  pas  question  ici  de 
l'interdit  de  clandestina  yossessione,  puisque,  même  pour  la 
possession  proprement  dite,  le  nom  de  cet  interdit  ne  nous  a  été 
conservé  que  très-accidentellement. 

V.  Enfin  l'exercice  d'un  tel  droit  de  servitude  peut  aussi  être 
concédé  à  titre  précaire  (4)  ;  dans  ce  cas,  d'après  les  termes 
même  de  l'Édit,  la  restitution  pourra  s'obtenir  au  moyen  de 
l'interdit  de  precario  (5). 

(1)  L.  9,  §  1,  ûfe  vi  :  c<  Dejedum  ab  usufructu  in  eandem  causam  Prœ- 
lor  reslitui  jubel  :  id  est,  in  qua  futurus  csset,  si  dejeclus  non  esset.  » 

(2)  L.  60,  pr.  de  usufructu.  L.  3,  §  17,  de  vi. 
i3)  L.  9,  §  1.  L.  IO,  de  vi. 

(4)  L.  12,  §  2,  de  usufructu. 

(5!  L.  2,  pr.  de  prec.  «...  Quod  precario  ah  ?llo  habes...  id  illi  resti- 
tuas. »  —  L.  2,  §  3,  eod.  :  «  Haberë  precario  viUeiur,  qui  possessionem 
veL  corporis,  yel  juris  adeptus  est.,,  » 
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§  46. 

SERVITUDES  RÉELLES. 

La  possession  des  servitudes  réelles  présente  plus  de  diffi- 
cultés que  celle  des  servitudes  personnelles  :  il  faut  ici  distin- 
guer soigneusement  entre  plusieurs  cas,  dont  quelques-uns  sont 
fort  controversés  (1). 

Toute  servitude  réelle  constitue  une  dérogation  exceptionnelle 
au  droit  de  propriété  d'une  autre  personne,  de  telle  sorte  que 
celui  qui  possède  la  servitude  aura  le  droit  de  faire  ce  qui,  sans 
cela,  pourrait  lui  être  interdit  :  servitus  quœ  inpatiendo  consistit, 
ou  bien  que  le  propriétaire  de  la  chose  grevée  de  servitude  ne 
pourra  pas  faire  ce  que,  sans  cela,  il  aurait  le  droit  de  faire  : 
servitus  quœ  in  non  faciendo  consistit  (2).  Les  premières  servi- 
tudes se  nomment  positives  ou  affirmatives,  les  secondes  néga- 
tives ou  prohibitives.  Le  fait  autorisé  parles  servitudes  positives 
est  tantôt  un  acte  indépendant  en  soi  et  ne  concernant  le  fonds 
servant  que  d'une  manière  médiate,  par  exemple  le  jus  itineris, 
tantôt  il  se  rattache  d'une  manière  immédiate  à  la  possession 
même  du  fonds  servant,  par  exemple  le  jus  tigni  immittendi.  Il 
faut  ici  soigneusement  distinguer  ces  trois  classes  de  servitudes 
réelles  (3). 

(1)  Oppenritter,  Summu  puss.,  P.  1,  C.  3,  de  adquisilione  quasi  pos- 
sessionia,  ne  parle  presque  exclusivement  que  de  servitudes  réelles. 

(2)  Cette  dislinctiou  ne  se  retrouve  pas  dans  les  servitudes  person- 
nelles, parce  qu'elles  sont  toutes  positives  de  leur  nature. 

(3)  Cette  division  correspond  presque  complètement  à  une  autre,  mais 
cette  coïncidence  n'est  qu'accidentelle  et  ne  saurait  donc  être  posée  en 
principe  :  la  première  classe  comprend  les  servitudes  prœdiorian  rus- 
ticorum;  la  deuxième  et  la  troisième;  les  servitudes  prœdiorum  urba- 

NORUM. 
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Première  classe  :  Servitudes  positives  {qiiœ  in  patiendo  con- 
sistunt)  dont  rexercice  implique  un  fait  personnel  et  indépen- 
dant. En  général,  l'acquisition  de  la  juris  quasi  possessio  se 
réalisera  ici  de  la  manière  suivante.  Il  faut  que  le  fait  qui  con- 
stitue l'objet  du  droit  ait  été  posé  une  fois  au  moins,  et  cela 
à  titre  de  droit  (1).  Ainsi  celui  qui  passe  sur  le  fonds  du  voisin 
pour  lui  parler  na  évidemment  pas  exercé  le^ws  itineris;  celui, 
au  contraire,  qui,  voulant  exercer  ce  droit,  en  vient  à  bout  par 
violence  et  malgré  l'opposition  du  propriétaire,  en  aura  acquis 
la  quasi  possessio,  et  à  cet  effet  la  tolérance  ou  l'assentiment  du 
propriétaire  (patientia)  n'est  nullement  requise  (2).  Quant  à  la 

(1)  L.  25,  quemadm,  serv.  «  ServUute  usus  non  videlnr,  nisi  is,  qui 
suc  JURE  UTi  se  crcdidit  :  ideoqiie  si  qiiis  pro  via  publica  vel  pro  alterivs 
servilute  usus  sit,  nec  interdictum,  nec  actio  uUiiler  compelit.  »  Cette 
opposition  prouve  que  le  terme  plus  ou  moins  ambigu  credidit  ne 
désigne  pas  la  bonne  foi,  mais  le  véritable  animas  possidendi.  —  L.  7,  de 
ilinere.  «  Si  per  fundum  tuum  nec  vi,  nec  clam,  nec  precario  commeavit 
aliquis,  non  lamen  tanquam  id  suc  jure  faceret,  sed,  si  profiiberetur, 
non  faclurus  :  inutile  est  ei  interdictum  de  ilinere  acluque  :  nam  ut  lioc 
interdictum  competal,  jus  fundi  possedisse  oportei.  »  Gomp.  L.  1,  §  6, 
de  ilinere.  Cette  condition  importante  constitue  le  caractère  spécial  que 
revêt  ici  Vanimus  possidendi;  car  le  fait  de  passer  sur  un  fonds  pour  y 
parler  au  propriétaire  est  par  lui-même  inhabile  à  impliquer  Vanimus 
possidendi,  quelles  que  soient  d'ailleurs  les  intentions  secrètes  de  celui 
qui  le  pose.  (Note  de  la  6«  éd.) 

(2)  L.  20,  de  serv.  «...  Egoputo,  usum  ejus  juris  {\\  s'agit  d'un  jus 
fundi)  pro  Iraditione  possessionis  accipiendum  esse.  »  Vusus  sans  quali- 
fication plus  spéciale  constitue  donc  l'appréhension.  Cela  résulte  encore 
des  diverses  exceptions  opposables  aux  interdits,  exceptions  {vi,  clam, 
precario)  qui  n'auraient  ici,  comme  eu  matière  de  possession,  aucun  sens 
si,  dans  les  cas  où  elles  se  présentent,  on  ne  pouvait  prétendre  qu'il  y  a 
eu  appréhension.  Les  passages  invoqués  pour  soutenir  le  contraire 
(L.  Id,  §  1,  de  public,  in  rem  acl.  —  L.  i,  §  2,  rfe  serv.  prœd.  rust.)  no 
parlent  pas  de  l'acquisition  de  la  possession,  mais  de  celle  du  droit  lui- 
môme.  Voici  ce  qu'il  en  était  :  1.  La  cessio  et  la  mancipatio  ont  pour  eff  i 
a'éiablir  réellement  un  droit  de  ce  genre  (Ulpien,  XIX,  I,  11).  2.  La  Ira- 
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perte  de  cette  possession,  nous  aurions  à  dire  ici  exactement  ce 
que  nous  avons  dit  plus  haut  (1)  à  propos  des  servitudes  per- 
sonnelles. Nous  devons  seulement  ajouter  que  cette  possession 
pourra  se  conserver  par  le  fait  de  toute  tierce  personne,  même 
en  dehors  de  toute  idée  de  représentation,  pourvu  que  ce  fait 
soit  posé  fundi  nomine.  L.  5.  L.  6  pr.  L.  20.  L.  24,  quemad- 
modum  servitus.  —  L.  1,  §  7.  L.  3,  §  4,  itinere,  La  perte  de 
ce  genre  de  possession  a  de  l'importance  au  point  de  vue  des 
interdits,  à  cause  de  diverses  dispositions  particulières.  —  Il  y 
a  enfin  pour  cette  matière  des  interdits  spéciaux,  et  les  actions 
possessoires  ordinaires  ne  peuvent,  dans  aucun  cas,  être  invo- 
quées (2).  L'interdit  de  vi  n'est  pas  applicable  parce  qu'on  ne 
saurait  concevoir  de  dejectio  proprement  dite  (3).  L'interdit  rft^ 
precario  est  au  moins  complètement  superflu,  car  celui  qui 
donne  à  un  autre,  à  titre  précaire,  la  permission  de  passer  sur 
son  fonds  et  veut  ensuite  lui  retirer  cette  autorisation,  peut  se 
servir  à  cette  fin  de  l'interdit  uti  possidetis  (4).  D'ailleurs  l'interdit 
de  precariOy  par  ses  termes  mêmes,  ne  concerne  que  la  restitu- 

dition  n'a  pas  cet  effet;  elle  donne  seulement  une  Publiciana  actio 
(voyez  les  lois  citées)  :  mais  à  cet  effet  aussi  il  faut,  comme  pour  toute 
tradition,  la  volonté  du  tradens,  laquelle  suppose  toujours  la  patientia, 
c'est-à  dire  son  intention  de  permettre  l'exercice  de  la  servitude. 

(1)  Voyez  p.  462. 

(2)  Plusieurs  auteurs  ont  néanmoins  voulu  les  admettre  :  Busius  in 
subtil,  jur.,  VU,  S  ;  et  tout  récemment  Thibaut,  Arcliiv,  vol.  1,  p.  1  li- 
ne, vol.  18,  p.  323.  Pandelclen,  §  769  de  la  8«  édition.  —  Voyez,  en  sens 
contraire,  Giphanius  mCorf.  tU.  utiposs,,  P.  2,  p.  502.  (Voyez  Appendice, 
no  163). 

(3)  L.  4,  §  27,  de  usurp,  «  Si  viam  habeam  per  tuum  fundum.,  et  tu 
me  ab  ea  vi  expuleris  :  per  longum  tempus  non  utendo  amittam  viam  : 
quia  nec  possideri  inteUigitur  jus  incorporale,  nec  de  via  quis,  id  est 

MERO  JURE,  DETRUDITUR.  » 

(4)  Voici  comment  se  règlent  ici  les  rapports  des  parties  :  le  proprié- 
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tion  d  une  chose  remise  à  un  autre,  ce  qui  ne  saurait  être  le  cas 
ici  (1).  L'interdit  uti  possidetis  serait  donc  le  seul  qu'on  pourrait 
concevoir  ici,  et  cependant  il  n'est  pas  admis;  des  interdits 
spéciaux  sont,  au  contraire,  comme  nous  venons  de  le  lire, 
établis  pour  les  cas  les  plus  importants  (2).  La  loi  n'accorde 
donc  d'action  que  dans  ces  cas  spécialement  déterminés  (3),  et 

taire  a,  comme  possesseur,  l'interdit  uti  possidetis;  si  le  défendeur  est 
en  possession  de  la  servitude,  il  invoquera  l'interdit  de  itinere  à  titre 
d'exception  (p.  269  et  suiv.)  ;  mais  si  la  possession  de  la  servitude  se  base 
sur  un  precarium,  le  demandeur  pourra  l'admettre  en  fait  et  énerver 
néanmoins  l'exception  au  moyen  d'une  réplique.  L'interdit  de  precario 
obligerait  ici  à  supposer  que  le  possesseur  d'une  servitude  en  aurait 
abandonné  l'usage  à  titre  précaire  à  un  autre,  et  voudrait  maintenant  se 
le  faire  restituer  ;  mais  c'est  précisément  ce  qui  ne  peut  se  présenter  en 
matière  de  servitudes.  (Note  de  la  6^  éd.) 

(d)  En  effet,  le  iiabere  precario  se  conçoit  pour  chaque^w^  in  re  (L.  2, 
§  3,  de  prec.)  et  notamment  pour  les  servitudes  de  cette  première  classe 
(L.  5,  L.  15,  §  1,  de  prec.).  Mais  il  n'en  est  pas  ainsi  du  restituere  pre- 
carium, seul  objet  de  l'interdit  (L.  2,  pr.,  de  prec).  Toutefois,  pour  ces 
servitudes  aussi,  il  n'est  pas  indifférent  de  savoir  si  elles  se  basent  sur 
un  precarium;  car  certaines  exceptions  au  moins  pourront  en  dépendre 
(L.  1,  pr.,  de  itin.,  etc.). 

(2)  L.  20  in  f.,  de  serv.  «...  Ideoque  et  interdicta  veluti  possessoru 
constituta  siint.  »  Thibaut,  t.  c,  p.  H6,  prend  cette  expression  vague 
pour  une  expression  générale,  ce  qui  est  tout  à  fait  arbitraire,  car  ce 
passage  peut  tout  aussi  bien  signifier  :  «Voilà  pourquoi  il  y  a  aussi  dans 
ces  cas  (dans  quelques-uns  ou  dans  plusieurs)  des  moyens  de  droit  poa- 
sessoires.  »  (Voyez  Appendice,  n»  164-.) 

(3)  Comme  tous  les  interdits  possessoires  sont  positifs  de  leur  nature, 
l'interdit  îiti  possidetis  ne  saurait  s'appliquer  à  ces  cas  que  l'on  ne 
nomme  pas  ;  son  emploi  ne  serait  pas  ici  l'application  d'un  principe 
général  à  un  cas  spécial,  mais  plutôt  l'extension  d'une  règle  à  des  cas 
pour  lesquels  elle  n'est  pas  faite  ;  et  ces  servitudes  moins  importantes 
seraient  ainsi  plus  favorablement  traitées  que  les  servitudes  plus  an- 
ciennes et  plus  importantes  {via,  actus,  iter,  oquœductus) .  De  même,  on  ne 
concevrait  pas  que  les  interdits  spéciaux  relatifs  à  ce»  servitudes  fussent 
appliqués,  par  voie  d'analogie,  aux  servitudes  qui  ne  sont  pas  expressé- 
ment prévues,  parce  que  les  conditions  d'application  de  ces  interdits 
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seulement  dans  les  formes  qui  sont  expressément  prescrites  à 
cette  fin,  et  que  nous  exposerons.  —  Mais  quoique  la  nature 
particulière  de  l'objet  ait  rendu  nécessaires  ces  interdits  spé- 
ciaux, ceux-ci  n'en  ressemblent  pas  moins  à  l'interdit  uti  possi- 
detis  et  reposent  sur  la  même  base  que  ce  dernier.  Comme  lui, 
ils  sont  prohibitoires  et  découlent  d'une  obligatio  ex  maleficio, 
ce  qui  résulte  à  l'évidence  de  la  formule  qui  est  partout  la 
même  :  vim  fieri  veto  (1). 

spéciaux  présentent  trop  de  diversité.  —(Add.  de  la  4«  éd.)  Voici  ce  qu'il 
faut  surtout  remarquer  à  propos  de  cette  controverse  :  Si  plusieurs  de 
ces  servitudes  ont  des  interdits  spéciaux  à  la  place  des  interdits  ordi- 
naires, ce  n'est  pas  là  un  fait  accidentel,  c'est  au  contraire  le  résultat  de 
la  nature  particulière  de  ces  servitudes,  qui  consistent  en  faits  discon- 
tinus, et  auxquelles  par  ce  motif  les  interdits  ordinaires  ne  semblaient  pas 
pouvoir  s'appliquer.  Il  fallait  préciser  davantage  le  genre  d'exercice 
requis  pour  pouvoir  invoquer  une  protection  possessoire.  Pour  les  ser- 
vitudes de  chemin,  on  adopta  les  trente  jours  ;  pour  celles  qui  concernent 
la  conduite  des  eaux,  il  fallait  un  exercice  quelconque  pendant  la  dernière 
année.  Ainsi  se  trouvaient  épuisés  tous  les  cas  qui  avaient  de  l'impor- 
tance pour  les  Romains.  Quant  aux  cas  moins  importants,  où.  les  inter- 
dits ordinaires  n'étaient  pas  moins  inapplicables,  il  fallait  se  contenter 
d'actions  pétitoires.  En  ce  qui  concerne  le  droit  de  pacage,  les  mentions 
si  rares  et  indécises  que  nous  en  trouvons  dans  les  sources  font  croire 
que  ce  droit  ne  se  présentait  à  Rome  que  bien  rarement  à  l'état  de  servi- 
tude, et  qu'il  avait  dès  lors  peu  d'importance.  De  cette  manière,  l'absence 
complète  de  toute  action  possessoire  en  sa  faveur  s'expliquerait  histo- 
riquement, mais  au  point  de  vue  de  notre  pratique  il  y  aurait  là  toujours 
une  lacune.  —  (Add.  de  la  6^  éd.)  Je  crois,  du  reste,  devoir  admettre 
aujourd'hui  que  cette  question,  importante  en  théorie,  ne  présente  plus 
guère  d'importance  pratique,  parce  que  Vactio  spolii  (action  en  réinté- 
grande),  est  applicable  à  ces  servitudes.  Voyez,  plus  loin,  l'addition  faite 
au  §  50.  (Voyez  Appendice,  n»  165.) 

(1)  C'est  ce  qu'ALBERT  {Besitz  unkœrperlicher  Sachen,  §§  UO  et  suiv.) 
a  prétendu  nier,  en  soutenant  que  le  vim  fieri  veto  signifie  ici  tout  autre 
chose  que  dans  l'interdit  uti  possidetis  (§  U5)  ;  mais  il  a  en  vain  essayé 
de  nous  faire  comprendre  ce  sens  particulier.  On  concevrait  une  telle 
manière  de  voir  si  ces  mots  n'avaient  été  employés  qu^accidentellement 
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I.  Jusitineris,  acttiSy  vice.  .  ^ 

Sources  : 

Dig.,  lih.  43,  tiU  19. 

C.  Albert  ;  Ueher  den  Besitz  unkœrperlicher  Sachen.  N**  1. 
Darstellimg  des  possessorischen  Interdictum  de  itinere  actuque 
PRivATO.  Leipzig,  1826. 

J.-C.  Althof.  Das  Int.  de  itinere  actuque  privato.  Rinteln, 
1836. 

La  première  condition  de  cet  interdit,  c'est  qu'on  possède  la 
servitude  ;  il  s'agit  de  préciser  maintenant  ce  qu'on  entend  par 
cette  possession.  Elle  ressemble  à  toute  autre  juris  quasi  pos- 
sessio  de  ce  genre  en  ce  que  le  droit  doit  avoir  été  exercé  par 
le  demandeur  lui-même,  ou  par  d'autres  personnes  en  son 
nom  (1),  et  cela  à  titre  de  droit  véritable.  Celui  donc  qui  passe- 
rait sur  le  fonds  du  voisin  par  un  autre  motif,  par  exemple  à 
cause  d'une  inondation  qui  rend  le  chemin  public  impraticable, 
n'aurait  évidemment  pas  posé  un  acte  de  possession,  et  ce  fait 
est  même  soigneusement  distingué  d'une  precaria  possessio  (2). 
—  L'exercice  seul  de  la  servitude  ne  suffit  même  pas;  cet 
exercice  doit  de  plus  avoir  eu  lieu  dans  une  mesure  déterminée. 
Il  faut  en  effet  que,  pendant  l'année  antérieure  au  jour  où 
s'intente  l'action,  on  ait  exercé  le  jus  itineris  à  trente  différents 

dans  quelque  interprétation  de  la  loi  ;  mais  les  mêmes  termes  se  retrou- 
vent dans  la  formule  de  chacun  de  ces  interdits,  exactement  comme  dans 
l'interdit  uti  possidetis;  et  malgré  cela  on  voudrait  ici  leur  attribuer  un 
sens  différent!  (Le  passage  du  texte  auquel  se  réfère  cette  note  a  été 
ajouté  dans  la  6«  éd.) 

(1)  L.  !,§§  7,  8,  H.  L.  3,  §  4,rfeiiiw. 

(2)  L.  1,  §  6.  L.  7,  de  itin.  (voyez,  plus  haut,  p.  467  et  suiv.). 
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jours  au  moins  (1).  Toutefois  il  y  a  moyen  d'obtenir  restitution 
contre  ce  mode  de  compter.  Si,  par  exemple,  pendant  la  dernière 
année  écoulée,  l'exercice  de  la  servitude  a  été  empêché  par 
violence  ou  par  quelque  autre  cause  suffisamment  grave,  on 
obtiendra,  par  restitution,  que  l'année  antérieure  soit  prise  pour 
base  du  compte  à  faire  (2). — Il  faut  enfin  remarquer  ici  Yaccessio 
possessionis  j  dans  ce  sens  qu'il  est  indifférent  que  ce  soit  le 
demandeur  lui-même,  ou  son  auteur,  ou  tous  les  deux  en  même 
temps  qui  ont  exercé  la  servitude  pendant  les  trente  jours  * 
voulus  (3).  Si  c'est  l'auteur  seul  qui  l'a  exercée,  l'interdit  devient 
pour  le  demandeur  un  interdit  adipiscendœ  possessionis  (4). 
—  La  deuxième  condition  requise,  c'est  que  l'exercice  de  la 
servitude  ait  été  entravé  par  un  acte  de  violence,  et  les 
conditions  de  cette  violence  sont  exactement  les  mêmes  que  pour 
l'interdit  titi  possidetis.  L'interdit  s'invoque  contre  tout  auteur 
de  ce  trouble,  que  ce  soit  le  propriétaire  du  fonds  grevé,  ou 

(1)  L.  i,  §§  2,  3,  de  itin.  L'écrit  d'ALTHOF  n'a  presque  pas  d'autre  but 
que  de  donner  un  sens  différent  à  cette  règle  (§§  1-39).  Il  exige  seulement 
l'exercice  de  la  servitude  à  plusieurs  reprises,  pourvu  que  les  faits  em- 
brassent au  moins  un  mois.  Ainsi  vingt-neuf  jours  consécutifs  ne  seraient 
pas  suffisants,  mais  deux  jours,  séparés  par  trois  mois  d'intervalle,  pour- 
raient suffire;  ce  dernier  point  toutefois  serait  abandonné  à  l'apprécia- 
tion du  juge.  Pour  arriver  à  ce  résultat,  il  eût  certes  mieux  valu  ne  pas 
fixer  de  chiffre  du  tout.  Son  argument  principal  est  qu'on  ne  passera  pas 
facilement  en  voiture  sur  le  même  fonds  à  trente  jours  différents  ;  mais 
on  ne  requiert  nullement  pour  chaque  jour  tous  les  genres  d'usage. 
Ainsi  celui  qui  aura  passé  dix  fois  à  pied,  dix  fois  à  cheval  et  dix  fois  en 
voiture  aura  fait  un  usage  qui  suffira  même  pour  la  servitus  aclus, 
(Note  de  la  6«  éd.) 

(2)  L.  1,  §  9,  de  itin. 

(3)  L.  3,  §§  6-10.  L.  6,  de  itin. 

(4)  L.  2,  §  3,6/é;  inlerdictis  :  «  Apiscendœ  possessionis  sunt  inlerdicta... 
ex  hoc  génère  est  et  :  Quo  itinere  VENDrroa  usus  est,  quominus  emtor 

UTATUR,  VIM  FIERI  VETO.  » 
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n'importe  quelle  autre  personne  ;  il  est  donc  loin  de  ne  concerner 
que  les  rapports  entre  le  droit  de  propriété  et  la  servitude  (1). 

L'objet  de  la  demande  est,  avant  tout,  la  cessation  du  trouble 
apporté  à  l'exercice  de  la  servitude  (2);  en  second  lieu,  la  répa- 
ration complète  du  dommage  causé  (3).  L'effet  est  donc  tout  à 
fait  analogue  à  celui  de  l'interdit  uti  possidetis. 

Quant  aux  exceptions,  elles  ne  concernent  que  la  manière 
dont  la  servitude  a  été  exercée,  car  pour  la  prescription  il  ne 
fallait  pas  d'exception  spéciale,  puisque,  dans  le  fait  à  prouver 
par  le  demandeur,  se  trouve  déjà  comprise  la  restriction  apportée 
à  la  durée  de  l'action.  Voici  donc  la  règle  sur  laquelle  se  basent 
ces  exceptions.  Dans  les  trente  jours  requis  on  ne  compte  pas 
ceux  pendant  lesquels  la  servitude  aurait  été  exercée  par  vio- 
lence, clandestinement,  ou  precario  (4).  Telle  est  la  seule  portée 
de  ces  exceptions.  Lors  donc  que  la  servitude  a  été  exercée  pen- 
dant trente  jours  d'une  manière  exempte  de  l'un  de  ces  vices, 
l'exception  ne  saurait  être  invoquée  en  alléguant  pour  motif  qu'en 
dehors  de  ces  trente  jours,  la  servitude  aurait  encore  été  exercée 
vi,  clam  ou  precario  (5).  D'autre  part,  il  est  tout  à  fait  indifférent 
que  le  vice  sur  lequel  s'appuyait  l'exercice  pendant  les  trente 
jours  ait  existé  à  l'égard  du  défendeur  actuel,  ou  de  son  repré- 
sentant, ou  même  de  quelque  autre  possesseur  antérieur.  Celui 
donc  qui  achète  un  fonds  ou  en  hérite  acquiert  en  même  temps 
les  exceptions  qu'aurait  pu  opposer  le  possesseur  dont  il  est  le 
successeur  juridique. 

(1)  L.  3,  §  5,  de  itîn. 

(2)  L.  1,  pr.,  de  ilin.  «...  vim  fieri  veto,  » 

(3)  L.  3,  §  3,  de  itin. 

(4)  L.  1,  pr.  L.  3,  pr.,  §  1,  de  itin. 

(5)  L.  1,§12.  L.2.  L.  6,  deifm. 
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L.  3,  §  2,  de  itinere  : 
«  Si  quis  AB  ACTORE  MEO  (1)  vi  aut  clam,  aut  precario  usus 
«  est  :  recte  a  me  via  uti  prohibetur,  et  interdictum  ei  inutile 
«  est  :  quia  a  me  videtur  vi,  vel  clam,  vel  precario  possidere,  qui 
«  AB  ACTORE  (2)  MEO  vitiosc  possidct.  Nam  et  Pedius  scribit,  si  vi 
«  a^tt  clam,  aut  precario  ab  eo  sit  usus,  in  cujus  locum  (3)  here- 
«  dilate  vel  emptione,  aliove  quo  jure  successi,  idem  esse 
«  DiCENDUM...  »  La  leçon  florentine  est  fort  peu  plausible, 
puisque  d'après  elle  Ulpien  dirait  deux  fois  la  même  chose,  en 
employant  des  expressions  qui  semblent  annoncer  quelque  chose 
de  nouveau.  Ceci  s'applique  surtout  aux  mots  «  idem  esse 
dicendum,  »  expression  qui  ne  s'emploie  en  général  que  pour 

(1)  Telle  est  la  leçon  de  quatre  manuscrits  de  Paris  (4455,  4486,  4487 
et  4456)  et  de  l'édition  de  Paris  de  1536,  4»,  la  seule  peut-éire  parmi 
toutes  les  éditions.  Glossa  anon.  interlin.  {Ms.  Paris.  4479  «  id  est 
administratore  «(cette  glose  suppose  le  mot  nctore  et  est  donc  empruntée 
à  un  manuscrit  qui  adoptait  cette  leçon).  Odofred.  in  h.  L.  (fol.  102)  : 
«  alii  habent,  ab  actore  :i.  e.  a  Castnldione.  »  —  FLor.  «  ab  auctore 
v/.  i476,  etc.,  etc.,  et  même  deux  éditions  antérieures  de  la  même 
imprimerie  que  l'édition  de  Paris  citée  plus  haut  (Pam,  1510  et  1514, 4») 
ont  «  ab  AUCTORE  mec  vi.  »  Le  mot  meo  se  trouve  dans  beaucoup- de 
manuscrits.  Quant  à  la  confusion  fréquente  de  actor  et  auclor,  de  même 
que  actio  et  auctio,  voyez  Cujas,  Obss.  XXIV,  8. 

(2)  Telle  est  encore  la  leçon  de  l'édition  de  Paris  de  1536,  4",  et  celle 
des  trois  premiers  manuscrits  cités  à  la  note  précédente;  le  quatrième 
lit  auctore. 

(3)  C'est  la  leçon  des  anciennes  éditions,  y  compris  celle  d'Haloander, 
el  l'édition  de  Paris  de  1536,  4°.  —  «  Non  in  cvjus  locum.  »  se  trouve 
dans  le  texte  de  l'édition  de  Bâle,  1541,  f.  {ap.  Hervag.).  —  Les  éditions 
de  Lyon,  1551,  1557, 4°,  Portanœ,  indiquent  cette  leçon  comme  variante. 
—  Elle  est  aussi  indiquée  comme  variante  d'un  Cod.  Medic.  dans  l'édi- 
tion de  Vintimille,  Paris,  1548,  8°,  et  d'après  celle-ci  dans  plusieurs 
autres  (Lngdim.  1551, 12;Pnm,  1552,  8.  Russnrd,,  Charond.,  Paciana, 
Baudoz.)  :  ce  manuscrit  Médicéen  ne  doit  du  reste  pas  être  confondu 
avec  le  célèbre  manuscrit  de  Florence.  Voyez  Brencmann,  hist.  Pand., 
p.  254.  —  Je  n'ai  trouvé  le  non  dans  aucun  manuscrit. 
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passer  à  un  second  cas,  qu'on  décide  de  la  même  manière  que 
le  premier.  La  leçon  que  nous  adoptons  fait  entièrement  dis- 
paraître la  difficulté.  Il  est  alors  question  en  premier  lieu  de  la 
violence  exercée  contre  mon  actor,  c'est-à-dire  contre  l'esclave  à 
qui  j'ai  confié  la  surveillance  de  ma  propriété  ;  ensuite  de  celle 
qui  a  été  commise  contre  mon  auctor,  par  exemple  contre  mon 
vendeur,  ou  contre  celui  dont  je  suis  l'héritier.  Dans  la  première 
hypothèse,  j'aurai  l'exception  fondée  sur  l'acte  de  violence,  et  la 
même  chose  doit  avoir  lieu  dans  le  second  cas  :  «  Idem  esse 
dicendum,  »  —  La  leçon  de  Hervag  lèverait  aussi  cette  difficulté, 
mais  d'une  tout  autre  manière.  Dans  la  première  partie,  il  serait 
question  d'un  successeur  juridique  :  «  ab  auctore;  »  dans  la 
seconde,  d'un  successeur  dans  le  sens  non  juridique  :  «  non  in 
cujus  locum  ...  JURE  successi.  »  Toutefois  cette  seconde  partie 
serait  alors  non-seulement  fort  mal  rédigée,  mais  aussi  contraire 
h  toute  analogie.  (Voyez  Appendice,  n*'  166.) 

IL  Un  second  interdit  concerne  les  mêmes  servitudes  que  le 
précédent,  mais  il  tend  à  obtenir  l'entretien  du  chemin  dont 
l'usage  est  assuré  par  ce  dernier. 

Source  :  Dig.y  lib.  43,  tit.  49.  (L.  3,  §  11,  etc.) 

Le  demandeur  exige,  par  cet  interdit,  que  le  propriétaire  ne 
l'empêche  pas  de  maintenir  le  chemin  en  bon  état. 

Cet  interdit  est  du  reste  plus  restreint  que  le  précédent,  et 
on  le  conçoit  facilement.  Le  demandeur  doit  fournir  caution  à 
raison  du  dommage  que  ses  travaux  peuvent  occasionner  (1)  ;  il 
doit  encore,  à  la  différence  de  ce  qui  a  lieu  dans  toutes  les  autres 
actions  possessoires,  prouver  son  jus  reficiendi  et  la  possession 


(1)  L.  3,  §U.L.  5,  §4,  deitin. 
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telle  qu'elle  était  exigée  pour  l'interdit  précédent.  Quant  au  jus 
reficiendiy  il  est  considéré  comme  découlant  de  la  servitude  même 
aussi  longtemps  qu'on  ne  peut  prouver  qu'il  y  a  été  dérogé  ;  le 
demandeur  doit  par  conséquent,  outre  le  fait  de  la  possession, 
prouver  aussi  son  droit  à  la  servitude  (1). 

Ce  droit  n'est  pas  seulement  la  condition  de  l'interdit,  il  en 
est  aussi  l'objet,  de  sorte  que  non-seulement  le  demandeur  est 
protégé  contre  tout  trouble  qui  l'empêcherait  de  réparer  le 
chemin,  on  doit  de  plus,  s'il  fait  la  preuve  exigée,  lui  adjuger  le 
droit  lui-même,  comme  dans  Vactio  confessoria  (2).  Voici  donc 
quel  est  le  rapport  entre  cette  action  et  l'interdit.  Celui  qui  peut 
prouver  son  droit  sur  la  servitude,  s'en  assure  par  la  confessoria 
aclio  l'exercice  complet;  il  a  même,  dans  ce  cas,  le  choix  entre 
une  action  et  un  interdit  ;  seulement,  s'il  opte  pour  ce  dernier, 
il  faut  qu'outre  son  droit  il  prouve  encore  qu'il  est  en  possession 
de  la  servitude.  —  Cet  interdit  n'étant  ainsi  qu'une  actio  con- 
fessoria sous  forme  d'interdit,  il  est  clair  qu'il  ne  peut  plus  en 
être  question  depuis  que  la  forme  de  procédure,  par  laquelle 
seule  il  se  distinguait  de  cette  action,  a  disparu. 

III.  Jus  aquœ  quotidianœ  vel  œstivœ  ducendœ  (3). 
Source  :  Dig,,lib,  43,  lit.  20. 

La  première  condition  de  cet  interdit,  c'est  la  possession  de  la 

(1)  L,  3,  §§  11, 13,  U,  deitin, 

(2)  L.  2,  §  2,  de  interdicLis  :  «  Quœdam  interdicta  rei  persecutionem 
CONTINENT,  veluti  de  itinere  actuque  privato  {se.  reficiendo)  :  nam  pro- 
PRiETATis  CAUSAM  CONTINET  hoc  ititerdictum.  »  La  comparaison  avec  la 
L.  3,  §  13,  de  itin.  prouve  à  l'évidence  que  ce  passage  ne  concerne  que 
l'interdit  de  itinere  reficiendo.  —  Costa  in  pr.  I.  de  inlerdictis.  —  Nous 
avons  dit  plus  haut,  dans  l'addition  de  la  6®  édition,  au  §  6,  comment 
Basse  explique  erronément  ce  passage  en  se  plaçant  à  un  point  de  vue 
plus  général. 

(3)  Il  est  probable  qu'en  principe  cet  interdit  ne  concernait  que  l'agri- 
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servitude.  Cette  possession  doit  de  plus  avoir  été  exercée  dans 
la  conviction  de  l'existence  du  droit  :  bonœ  fidei  possessio  (1). 
Enfin  elle  doit  avoir  été  exercée  pendant  la  dernière  année, 
ou  pendant  une  année  et  demie  si  l'on  ne  peut  se  servir  de 
l'aqueduc  qu'en  été  ou  en  hiver  (2).  —  Outre  la  possession,  il 
faut  ici  encore  un  acte  de  violence  qui  la  trouble,  peu  importe 
que  cet  acte  émane  du  propriétaire  ou  d'un  tiers  (3).  Lorsque 
plusieurs  prétendent  avoir  droit  au  même  aqueduc,  l'action 
devient  interdictum  duplex  comme  l'interdit  uti  possidetis  (4). 

L'action  a  principalement  pour  objet  le  libre  exercice  de  la 
possession  (5),  ensuite  la  réparation  du  dommage  causé,  lequel 
peut  ici,  comme  pour  les  autres  servitudes,  consister  dans  la 
perte  du  droit  lui-même  par  non-usage  (6). 

Les  exceptions  se  basent  sur  ce  que  l'exercice  de  la  servitude 
aurait  eu  lieu  d'une  manière  vicieuse  :  viy  clam  ou  precario  (7). 

IV.  Un  interdit  spécial,  l'interdit  de  rivis,  concerne  la  répara- 
tion de  l'aqueduc. 

culture  ;  plus  tard  on  rétendit  à  tout  conduit  d'eau  en  général  :  L.  1,  §§  11, 
13, 14.  L.  3,  pr.,  de  aqua.  On  alla  même  jusqu'à  l'étendre  à  des  conduits 
d'eau  dont  l'usage  ne  pouvait  être  considéré  comme  se  rattachant  à  une 
servitude  réelle,  mais  uniquement  comme  un  droit  purement  personnel. 
L.l,  §§12,24,  eocJ. 

(1)  L.  1,  §§  10, 19,  de  aqua. 

(2)  L.  1,  §§  31-36.  L.  6,  de  aqua» 

(3)  L.  1,  §  2S,  de  aqua. 

(4)  L.  1,  §  26,  de  aqua  :  «  Si  inier  rivales,  id  est,  qui  per  eundem 
RivuM  AQUAM  DUCUNT,5if  coïitentio  de  aquce  usu,utroqiie  suum  usum  esse 
contendente  :  duplex  interdictum  utrique  competit.  »  (Sur  la  définition 
de  rivatiSf  voy.  Glossa  in  c.  18,  C.  32,  q.  3.)  Cf.  L.  4,  de  aqua.  Paul,  V, 
6,  §  9. 

(3)  L.  1,  pr.,  de  aqua  ;  c< ...  vim  fieri  veto»  »  L.  1,  §  27,  eod, 

(6)  L.  1,  §  23,  fi^é  aqua.  , 

(7)  L.  1,  pr.  §§  10,  20,  de  aqua. 
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Source  :  Dig.,  lib.  43,  Ht.  21. 

Cet  interdit  dépend  des  mêmes  conditions  que  le  précédent  (1)  : 
il  ne  s'agit  donc  pas  ici  du  droit  lui-même,  mais  uniquement  de 
la  possession  de  la  servitude  (2);  seulement  il  faudra  dans  ce  cas 
aussi  fournir  caution  à  raison  du  dommage  que  les  travaux 
pourraient  occasionner  (3). 

V.  De  la  même  manière,  et  moyennant  les  mêmes  conditions 
que  les  deux  interdits  précédents,  nous  trouvons  deux  interdits 
destinés  à  garantir  le  jus  aquce  hauriendœ. 

Source  ;  Dig.,  lib.  43,  Ut.  22. 

Celui  qui  a  exercé  ce  droit  d'une  manière  exempte  de  vice 
pendant  l'année  antérieure,  peut  invoquer,  pour  s'en  assurer 
l'exercice  futur,  le  premier  de  ces  deux  interdits,  et  avoir 
recours  au  second  pour  pouvoir  réparer  et  entretenir  le  puits,  la 
fontaine,  etc.,  auxquels  la  servitude  est  attachée. 

Deuxième  classe  de  servitudes  réelles  :  servitudes  positives 
dont  l'exercice  se  trouve  intimement  lié  à  la  possession  d'un 
immeuble. 

Il  est  facile  de  préciser  les  règles  sur  l'acquisition  et  la  con- 
servation de  la  possession  de  ces  servitudes,  puisqu'elles  suppo- 
sent toujours  des  ouvrages  apparents  dont  l'existence  constitue 
précisément  l'exercice  de  la  servitude.  Ainsi  lorsqu'il  est  ques- 
tion du  jv^  tigmi  immittendi,  la  juris  quasi  possessio  dépend  de 
la  question  de  savoir  si  Vimmissio  a  réellement  lieu  ou  non  (4), 

(1)  L.  3,  §  7,  de  rivis. 

(2)  L.  1,  §  9,  L.  4,  de  rivis. 

(3)  L.  3,  §  9,  de  rivis. 

(4)  L.  20,  pr.,  de  serv.  prœd.  urb.  ;«  Servitufes,  quœ  in  superficie  con- 
sistunt.  POSSESSiONE  relinenlur...  »  C'est-à-dire  par  la  possession  de  la 
chose  même  au  moyen  de  laquelle  s'exerce  la  servitude. 
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Ce  n'est  qu'à  propos  de  la  troisième  classe  que  nous  pourrons 
exposer  les  interdits  qui  se  rapportent  à  ces  servitudes. 

Troisième  classe.  Servitudes  négatives. 

Elles  donnent  le  droit  d'exiger  que  le  propriétaire  d'une  chose 
s'abstienne  de  poser  certains  actes  que,  sans  cela,  il  pourrait  poser 
en  sa  qualité  de  propriétaire.  Gomment  s'acquiert  la  possession 
d'un  tel  droit? 

Ordinairement  on  commence  par  rapporter,  mais  à  tort,  cette 
question  à  l'acquisition  du  droit  lui-même.  On  prétend  qu'ici, 
comme  en  matière  de  propriété,  il  faut  tradition,  et  cependant 
dans  l'ancien  droit  la  in  jure  cessio,  et  dans  le  droit  de  Juslinien 
la  seule  convention,  suffisaient  pour  cette  acquisition  (1).  La 
question  est  importante  a.  au  point  de  vue  du  droit  aux  inter- 
dits, b,  pour  la  prescription,  c.  pour  la  Publiciana  actio,  qui  ne 
résulte,  dans  cette  espèce  aussi,  que  de  la  tradition,  mais  qui 
n'est  nécessaire  que  lorsque  la  servitude  n'a  pas  été  constituée 
par  celui  que  l'on  prouve  être  le  vrai  propriétaire  (2). 

Il  est  ici  un  cas  d'acquisition  de  possession  qui  ne  fait  aucune 
difficulté  :  c'est  lorsque  le  fait  contraire  à  la  servitude  est  tenté 
par  le  propriétaire,  mais  se  trouve  empêché,  soit  par  la  seule 
opposition  de  l'adversaire,  soit  par  violence,  soit  par  une  défense 
du  magistrat  (3).  Les  autres  cas  d'acquisition  sont  très-contro- 
versés. Quelques  auteurs  exigent,  par  analogie  du  premier  cas, 
que  la  tentative  de  poser  un  fait  contraire  soit  au  moins  simulée, 
et  entravée  par  une  défense  également  simulée  (4).  Mais  de  tels 
actes  symboliques  ne  répondent  nullement  à  la  nature  de  la  pos- 

(1)  Ulpien,  XIX,  H.  —  §  4, 1.  de  serv.  prœd, 

(2)  L.  11,  §  1,  rfe  public,  in  rem  actione, 

(3)  L.  15,  de  oper.  nov.  nunt.  L.  43,  de  damno  inf, 

(4)  Heisler  a  publié  une  dissertation  spéciale  sur  la  question  de  savoir 
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session;  on  ne  peut  les  appuyer  sur  aucune  preuve  positive,  et 
on  ne  les  a  supposés,  du  reste,  qu'à  défaut  d'explication  plus 
satisfaisante.  D'autres  prétendent,  au  contraire,  que  la  seule 
abstention  du  propriétaire  de  poser  le  fait  en  question  constitue 
déjà  la  possession  de  la  servitude  négative,  de  sorte  que,  par 
exemple,  tout  propriétaire  de  maison  aurait  contre  ses  voisins  la 
possession  d'un  droit  altius  non  tollendi  basé  sur  la  hauteur 
actuelle  des  maisons  voisines  (1).  Ce  système  aussi  est  né  de 
l'impossibilité  où  l'on  était  d'en  trouver  un  meilleur,  car  il  est 
contraire  à  la  saine  raison  d'admettre  que  tout  propriétaire 
foncier  possède  ainsi,  à  chaque  instant  voulu,  une  infinité  de 
servitudes  à  charge  de  ses  voisins.  —  Je  crois  que  la  solution 
de  la  question  gît  dans  ce  même  principe  que  nous  avons 
appliqué  plus  haut  aux  servitudes  positives.  Leur  possession  ne 
résulte  pas  de  tout  exercice  quelconque,  mais  seulement  d'un 
exercice  à  titre  de  droit  :  tanquam  id  suo  jure  faceret.  Il 
faut  donc  distinguer  l'usage  purément  matériel  et  accidentel  de 
celui  qui  se  base  sur  des  motifs  juridiques  et  sur  une  espèce  de 
nécessité.  La  raison  de  cette  différence,  ici  comme  en  matière  de 

si  les  servitudes  négatives  peuvent  s'acquérir  par  la  seule  convention 
sans  tradition.  {Abfia?idtungen,  Halle,  1733,  4%  3.)  §§  14-16,  Thibaut, 
Ueber  Besitz,  §  10. 

(1)  J'avais  aussi  adopté  ce  système  dans  mes  deux  premières  éditions  ; 
la  L.  6,  §  1,  5i  serv.  vind.,  m'y  avait  surtout  déterminé  :  «  Si  forte  non 
habeam  œdificalum  altius  in  meo,  adversarius  meus  possessor  est.  » 
Cependant  les  mots  «  possessor  est  »  désignent  ici,  non  pas  la  possession, 
mais  la  qualité  de  défendeur  :  «  L'adversaire  est  celui  qui,  s'il  le  veut, 
peut  être  défendeur  au  procès.  »  Les  mots  qui  suivent  immédiatement 
appuient  cette  explication,  car  si  l'on  avait  eu  en  vue  la  possession,  rien 
n'eût  été  plus  naturel  que  d'attribuer  les  interdits  possessoires  à  cet  ad- 
versaire. C'est  ce  qu'on  ne  fait  pas  ;  on  ne  lui  donne  que  l'interdit  quod 
vi  aut  clam,  interdit  qui  peut  subsister  sans  possession  aucune.  (Voyez 
Appendice,  n»  167.) 

31 
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servitudes  positives,  c'est  que,  sans  ceh,  Yanimus  possidendi 
manquerait  de  base.  Si  nous  appliquons  cette  distinction  aux 
servitudes  négatives,  la  seconde  des  opinions  citées  plus  haut  se 
trouve  par  là  même  réfutée.  En  effet,  si  mon  voisin  n'a  bâti  que 
jusqu'à  telle  hauteur,  je  profite  de  cette  circonstance  d'une 
manière  purement  matérielle  et  accidentelle  :  je  n'ai  donc,  à  cet 
égard,  aucune  possession.  Par  contre,  ce  même  principe  nous 
explique  pourquoi  la  tentative  sérieuse  de  poser  un  fait  contraire 
produit,  si  elle  est  entravée,  la  possession,  puisque  dès  lors 
l'abstention  n'est  plus  accidentelle,  mais  le  résultat  de  cette  oppo- 
sition. Le  même  elfet  doit  être  attribué  au  titre  constitutif.  Si  le 
voisin  m'a  concédé  le  jus  altius  non  tollendi  par  convention  ou 
par  testament,  l'abstention  du  fait  contraire  n'est  plus  acciden- 
telle, mais  obligatoire,  puisqu'elle  résulte  de  la  convention  ou 
du  testament  ;  le  même  acte  donc  qui  m'a  donné  le  droit  m'aura 
aussi  donné  la  possession,  et  pour  acquérir  cette  dernière,  il  ne 
faudra  pas  de  ces  actes  symboliques  dont  nous  venons  déparier. 
La  différence  entre  l'acquisition  du  droit  et  celle  de  la  possession 
consiste  ici  seulement  en  ce  que  le  premier  ne  peut  être  concédé 
que  par  le  vrai  propriétaire  du  fonds  voisin,  tandis  que  la  pos- 
session peut  certainement  aussi  être  acquise  d'un  simple  posses- 
seur. 

De  tout  cela  il  résulte  que  la  possession  des  servitudes  néga- 
tives peut  être  acquise  de  deux  manières,  par  opposition  et  par 
titre  constitutif  :  dans  le  premier  cas,  l'acquisition  aura  lieu  par 
suite  de  la  résistance  à  la  tentative  de  poser  un  fait  contraire 
à  la  servitude  ;  dans  le  second,  elle  se  fera  au  moyen  de  tout 
acte  juridique  dont  la  forme  est  apte  à  concéder  un  droit  de 
servitude,  peu  importe  d'ailleurs  que  ce  droit  ait  effectivement 
été  concédé  ou  non. 
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La  possession  d'une  servitude  négative  se  perd  lorsque  l'ad- 
versaire parvient  à  poser  le  fait  contraire.  Lors  donc  que  le 
voisin,  contre  lequel  je  prétends  avoir  \xnjus  altius  non  tollendiy 
n*en  augmente  pas  moins  l'élévation  de  sa  maison,  j'aurai  par  là 
même  perdu  la  possession  de  ma  servitude. 

Il  nous  reste  à  exposer  les  interdits  qui  servent  à  garantir 
l'exercice  des  servitudes  de  la  deuxième  et  de  la  troisième  classe. 
Chacune  de  ces  servitudes  n'est  au  fond  qu'une  modification  de 
la  possession  de  la  chose  principale  :  celui,  par  exemple,  qui 
possède  le  jus  tigni  immittendi,  ou  le  jus  altius  non  tollendi,  n*a 
en  réalité  que  la  possession  d'une  maison  modifiée  d'une  certaine 
manière.  Voilà  pourquoi  des  interdits  spéciaux  pour  la  pos- 
session de  ces  servitudes  n'étaient  nullement  nécessaires,  tout 
trouble  apporté  à  leur  libre  exercice  affectant  également  la  pos- 
session de  la  chose  principale.  L'action  relative  à  la  possession 
de  toutes  ces  servitudes  n'est  donc  jamais  l'interdit  de  vi,  puis- 
que le  trouble,  quelque  grave  qu'il  soit,  n'enlève  jamais  la  pos- 
session du  fonds,  c'est  au  contraire  l'interdit  uti  possidetis  (1). 
Une  exception  apportée  à  ce  principe  le  rend  lui-même  parfaite- 

(1)  L.  8,  §  3,  siserv.  vind.  :  « ...  Agi  polerit,  jus  esse  fumum  immittere, 
quodei  ipsum  videtur  Anstoprobare.  Sed  et  interdictum  uti  possidetis 

POTERIT  LOCUM  HABERE,  SI  QUIS  PR0H1BEATUR,  QUALITER  VEUT,  SUD  UTI.  » 

—  Il  s'agit  ici  seuieineiit  d'une  servitude  positive,  appartenant  à  la 
deuxième  classe,  mais  il  n'est  pas  douteux  que  ia  même  chose  doive  se 
dire  aussi  des  servitudes  négatives.  Une  raison  particulière  rendra 
toutefois  pour  ces  dernières  beaucoup  plus  rare  l'application  des  actions 
possessoires  :  il  s'agit  là  en  effet,  dans  la  plupart  des  cas,  non  pas  seule- 
ment d'écarter  un  trouble  de  possession  et  d'obtenir  la  réparation  du 
dommage  causé,  mais  aussi  de  faire  démolir  des  ouvrages  déjà  con- 
struits, etc.,  etc.  Or,  ce  but  se  poursuit  par  un  interdit  tout  spécial  qui 
ne  se  range  pas  au  nonibre  des  actions  possessoires,  je  veux  dire  par 
l'interdit  </My6^  viaut  cliun,  qui  est  même  plus  avantageux  que  ces  actions, 
parce  que  les  conditions  de  son  cii»pIication  sont  plus  faciles. 
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ment  clair.  Pour  le  jus  cloacce,  on  crut  nécessaire  d'introduire 
une  certaine  modification  aux  conditions  de  l'interdit  uti  possi- 
detis;  on  ne  se  borna  dès  lors  pas  à  établir  un  interdit  spécial  (1), 
on  exclut  encore  formellement  l'interdit  uti  possidetis  (2).  — 
Tout  ceci  deviendra  encore  plus  évident  si  nous  le  mettons  en 
opposition  avec  ce  que  nous  avons  dit  des  servitudes  réelles  de 
la  première  classe,  c'est-à-dire  de  celles  qui  consistent  à  pouvoir 
poser  des  faits  indépendants.  Ces  servitudes  aussi  sont  des 
qualités  spéciales  du  fonds  dominant  ;  le  droit  de  les  exercer  est 
une  qualité  de  la  propriété  de  ce  fonds  (3)  ;  mais  il  n'en  est  pas 
de  même  de  leur  possession.  En  effet,  comme  celle-ci  consiste 
en  actes  indépendants  de  la  possession  du  principal,  on  ne  peut 
dire  de  ces  servitudes  qu'elles  sont  possédées  en  même  temps 
que  le  fond,  et  que  le  trouble  de  leur  possession  affecte  égale- 
ment la  possession  de  ce  dernier.  Voilà  pourquoi  les  principaux 
droits  de  cette  catégorie  ont  reçu  des  interdits  spéciaux,  sans 
qu'on  ait  cru  devoir  les  exclure  formellement  de  l'interdit  uti 

(1)  Dig.,  lib.  43,  lit.  23,  de  cloacis  {se.  purgandis,  rff,ciendis)  :  ce  qu'il 
y  a  de  spécial  ici,  c'est  l'absence  des  exceptions  ordinaires  (L.  1,  §  7,  de 
cloncis),  et  il  est  facile  d'en  comprendre  les  motifs.  Il  est  d'intérêt  public 
(«  ad  publicam  utUilatem  spectare  videtur  »}  que  l'entretien  des  cloaques 
ne  soit  pas  entravé;  quant  à  l'examen  du  droit,  ou  même  de  \ajusla  pos- 
sessio,  rien  n'empêche  de  le  faire  plus  tard.  (Voyez  Appendice,  n"  168.) 

(2)  L.  i,  pr.  nti  possidetis  :  «  ...  De  cloacis  lioc  Inlerdictutn  non  dabo.  » 
(Voyez  Appendice,  n»  169.) 

(3)  L.  86,  de  verb.  sign.  «  Quid  aliiid  sunl  jura  prœdiorum,  quam 
prœdia  qualiler  se  habentia,  ut  boni  las,  salubrilas,  amptiludo  ?  »  C'est-à- 
dire  que  les  servitudes  ne  sont  que  des  qualités  du  fonds,  exactement 
comme  la  fertilité  du  sol,  la  salubrité  de  la  situation,  et  autres  qualités 
de  ce  genre  qui  n'ont  rien  de  juridique.  —  La  proposition  est  du  reste 
tout  à  fait  générale,  et  concerne  donc  aussi  les  servitudes  de  la  première 
classe.  Relativement  à  celles-ci  seulement,  nous  trouvons  quelque  chose 
de  semblable  dans  la  L.  12,  quemadm,  serv.  amitt. 
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possidetîs;  et  voilà  aussi  pourquoi  nous  avons  dû  dire  plus  haut 
qu'en  dehors  de  ces  cas  spéciaux,  ces  servitudes  ne  peuvent  être 
protégées  par  des  interdits  (1).  (Voyez  Appendice,  n*»  170.) 


§47. 

QUASI  POSSESSIO  DU  DROIT  DE  SUPERFICIE. 

Le  dernier  cas  de  la  jurîs  quasi  possessio  concerne  le  droit  de 
superficie(§  23),  le  seul  jus  in  re^  autre  que  les  servitudes,  auquel 
puisse  s'appliquer  la  quasi  possessio  (2). 

Source  spéciale  pour  le  droit  de  superficie  :  Dig.y  lib.  43, 
tit.  48.  (Voyez  Appendice,  n**  171.) 

Les  bâtiments  ne  sont  considérés  que  comme  partie  du  sol 
sur  lequel  ils  reposent  :  leur  propriété  et  leur  possession  sont 
inséparables  de  la  propriété  et  de  la  possession  de  ce  sol.  La 
seule  séparation  dont  elles  soient  susceptibles  consiste  en  une 
espèce  particulière  de  jus  in  re  que  le  propriétaire  concède  à  une 

(1)  Voyez  p.  470. 

(2)  On  pourrait  vouloir  encore  appliquer  la  quasi  possessio  aux  cas 
suivants,  où  elle  se  trouve  cependant  exclue  et  rendue  superflue  par  une 
véritable  corporis  possessio  :  A.  aux  fonds  provinciaux  (§  9) pour  lesquels 
nous  trouvons  les  interdits  mentionnés  d'une  manière  tout  à  fait  vague 
dans  Frontinus  {Gromat.  vet.  ed.  Lachmann,  p.  36).  Gomp.,  sur  ce  pas- 
sage obscur,  Trekell,  Kteine  deutsche  Aufsœtze,  Leipzig,  1817,  p.  39. 
B.  au  droit  de  gage  (§  24).  C.  à  l'emphytéose  (§  12,  a,  §  22,  a,  §  24).  Un 
interdit  possessoire  spécial  semble,  il  est  vrai,  établi  pour  ce  dernier 
cas,  l'interdit  de  loco  pubiico  friiendo  {Dig.  XLIII,  9,  L.  1,  §  7,  ut  in  flum. 
publ.  L.  13,  §  7,  de  injur.)  ;  mais  il  ne  concernait  pas  du  tout  la  posses- 
sion; la  conductio,  à  elle  seule,  même  sans  possession  aucune,  suffisait 
pour  pouvoir  l'invoquer.  Dans  les  cas  oii  la  possession  s'y  joignait,  cet 
interdit  concourait  avec  les  interdits  possessoires.  (Voyez  Appendice, 
n°  172.) 
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autre  personne.  Celui  qui  a  ce  jus  in  re  n*est  ni  possesseur  ni 
propriétaire  de  la  maison,  mais  il  a  une  juris  quasi  possessio  et, 
grâce  à  celle-ci,  des  actions  possessoires.  Cette  juris  quasi  pos- 
sessio a  la  plus  grande  ressemblance  avec  la  possession  des 
servitudes  personnelles,  parce  qu  elle  dépend,  comme  celle-ci, 
de  la  possession  naturelle  de  la  chose  même.  Il  n'y  a  aucune 
différence  sous  le  rapport  de  l'acquisition  et  de  la  perte  de  cette 
possession  ;  et  quant  aux  interdits,  la  différence  n'a  du  moins 
pas  d'importance  pratique. 

I.  Le  trouble  violent'apporté  à  cette  possession  ne  donne  pas, 
comme,  par  exemple,  en  fait  d'usufruit,  droit  à  l'interdit  utipos- 
sidetiSj  mais  k  un  interdit  spécial  (1)  qui,  toutefois,  réunit  toutes 
les  qualités  du  premier  (2).  La  différence  est  donc  seulement 
nominale  et  voici  probablement  comment  il  faut  l'expliquer.  Le 
droit  de  superficie  est  une  institution  purement  prétorienne  ;  c'est 
donc  d'abord  par  un  texte  spécial  de  l'Édit  qu'il  a  reçu  une  exis- 
tence juridique.  Si  l'Édit  en  parle  à  propos  des  interdits,  et  non 
pas  à  propos  des  actions  réelles,  ce  n'est  sans  doute  que  l'effet  du 
hasard.  (Voyez  Appendice,  n«  173.)  Il  en  était  tout  autrement  de 
l'usufruit  :  toutes  les  servitudes  étant  déjà  basées  sur  le  droit 
civil,  il  ne  fallait  plus  ici  qu'une  application  bien  simple  des 
interdits  possessoires  ordinaires. 

II.  Si  la  possession  naturelle  a  réellement  cessé  par  suite 
d'une  dejectio,  on  applique  l'interdit  de  vi  comme  pour  la  pos- 
session proprement  dite  (3). 

III.  Enfin,  si  le  superficiaire  a  abandonné  à  titre  précaire 

(1)  L.  1,  pr.  de  superbe,  L.  3,  §  7,  uti  possid, 

(2)  L.  i,  §  2,  rfg  superfic, 

(3)  L.  1,  § 5,  rfe  vi:  «  Proinde  et  si  superficiaria  insula  fuent,qua  quis 
dejeclus  est,  apparet  interdicto  fore  tocum.  » 
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l'exercice  de  son  droit  à  quelque  autre  personne,  et  que  celle-ci 
se  refuse  à  le  lui  restituer,  c'est  l'interdit  de  precario  que  l'on 
invoquera,  parce  que  cet  interdit  s'applique  à  tous  les  droits  en 
général  susceptibles  de  restitution  (1),  et  que  la  superficie  doit 
être  comptée  parmi  les  jura  {in  ré),  exactement  comme  les  ser- 
vitudes (2). 


ADDITION   DE  LA  SEPTIÈME  ÉDITION  AUX  §§  46  ET  47. 

Qui  peut  invoquer  les  interdits  pour  protéger  l'exercice  des 
servitudes  prédiales  ? 

Le  droit  à  la  servitude  est  ici  indifférent,  sa  seule  possession 
suffit.  Mais  la  servitude  est  un  accessoire  de  la  propriété  du 
fonds  ;  il  en  est  de  même  pour  la  possession  de  la  servitude. 

Conséquences  : 

I.  Actio  confessoria. 

1.  Cette  action  à  raison  d'une  servitude  appartenant  au  fonds 
peut  être  intentée  : 

a)  Gomme  action  directe,  par  le  propriétaire  lui-même; 

b)  Comme  action  utile,  par  l'emphytéote,  le  créancier  gagiste, 
le  superficiaire,  mais  non  par  l'usufruitier,  parce  qu'elle  est  déjà 
renfermée  dans  son  actio  confessoria  de  usufructu. 

2.  A  côté  de  cela,  il  y  a  une  actio  confessoria  utilis  relative  aux 
quasi-servitudes  que  l'emphytéote  ou  le  superficiaire  peut  avoir 

(1)  Voyez  p.  470. 

(2)  Voyez  p.  94.  —  (Addition  de  la  7e  édition.)  Pour  les  §§  45  et  46, 
voy.  Pellat,  Droit  de  propriéte\  p.  92. 
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acquises  en  faveur  du  fonds,  ou  aussi  lui  avoir  imposées;  cette 
action  ne  peut  évidemment  être  intentée  que  par  les  acquéreurs 
de  ces  servitudes  et  par  leurs  ayants  cause  ;  et  d'autre  part  elle 
ne  peut  être  exercée  à  rencontre  du  fonds  en  question,  qu'aussi 
longtemps  que  subsistent  les  droits  des  constituants.  L.  1, 
§§  6, 9,  de  siiperficiebus  (applicable  aussi  au  quasi-usufruit  qu'on 
aurait  constitué  sur  ce  fonds). 

II.  Interdits  possessoires. 

1.  Pour  protéger  l'exercice  d'une  servitude  proprement  dite  à 
laquelle  on  prétend  droit,  ces  interdits  peuvent  être  invoqués  : 

a)  Avec  le  caractère  d'action  directe,  par  le  propriétaire  du 
fonds; 

b)  Utiliter,  par  l'emphytéote,  le  créancier  gagiste,  le  superfi- 
ciaire  et  Viisufruitier.  L.  2,  §  3,  si  serv.  L.  3,  §  5,  8,  de  itinere. 

2.  Pour  les  quasi-servitudes  tant  actives  que  passives,  ces 
interdits  appartiennent  également  à  l'emphytéote.  —  L.  4,  §9, 
de  superf,  —  N.  B.  la  relation  avec  le  §  6  montre  qu'ils  dépen- 
dent ici  de  l'existence  d'une  véritable  actio  in  rem, 

La  legitimatio  ad  causant  découle-t-elle  donc  ici  de  l'obligation 
incombant  à  tout  demandeur  au  pétitoire  de  prouver  l'existence 
de  son  droit? 

Pour  le  cas  prévu  au  n°  1,  «,  il  n'en  est  certainement  pas 
ainsi  ;  la  simple  possession  de  la  chose  à  laquelle  revient  la  ser- 
vitude est  ici  évidemment  sulfisante.  En  voici  la  preuve  :  En 
matière  des  servitudes  dont  l'exercice  implique  la  possession  du 
fonds  dominant,  il  est  certain  que  l'interdit  uti  possidetis  reçoit 
son  application;  pourquoi  les  interdits  de  itinere,  etc.,  etc.,  ne 
s'appliqueraient-ils  pas  aussi  aux  autres  servitudes? 
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Quant  aux  n"'  1,  ^,  et  2,  la  question  se  rattache  à  une  autre 
question  complètement  différente,  celle  de  savoir  quel  est  le 
fondement  de  l'interdit  possessoire  de  superficiebiis  lui-même. 
D'après  les  termes  clairs  de  l'Édit,  cet  interdit  repose  sur  la  lex 
locationis,  c'est-à-dire  sur  une  raison  de  nature  pétitoire,  sans 
toutefois  qu'il  faille  prouver  le  dominmm  auctoris,  de  sorte  que 
le  caractère  de  l'action  n'est  pétitoire  que  partiellement  ou  rela- 
tivement parlant.  De  cette  manière  s'expliquent  au  §  2  les  mots  : 
neque  exigit  ab  eo,  quam  causam  possidendi  habeat,  mots  qui 
paraissent  contraires  au  terme  ex  lege  locatwiis  qui  se  trouve 
au  pr,  de  la  loi. 

L'interdit  de  vi  compétant  au  superficiaire  doit  donc  se  régler 
d'après  les  mêmes  principes. 

Il  en  est  donc  aussi  de  même  pour  les  interdits  en  matière  de 
servitudes  prédiales  appartenant  au  fonds  dominant,  puisqu'ils 
ne  sont  également  que  des  modifications,  des  dépendances  de 
l'interdit  principal. 

La  L.  1,§  9,rfé;  super ficiebus,  combinée  avec  le  §  6  de  la  même 
loi,  concorde  avec  ce  que  nous  disons. 

Cela  s'appuie  encore  de  cette  circonstance  que  le  contrat  est  le 
seul  moyen  de  distinguer  avec  certitude  l'emphytéote  ou  le 
superficiaire  du  simple  locataire,  qui,  certes,  ne  peut  pas  invo- 
quer les  interdits. 

Il  en  est  autrement  du  créancier  gagiste  et  de  l'usufruitier  dont, 
en  tous  cas,  il  ne  peut  être  question  que  sous  le  n''  1,  b.  La  pos- 
session de  la  chose  principale  suffit  au  premier  ;  la  quasi-possessio 
du  droit  d'usufruit,  au  second. 

N.  B.  Voy.  dans  ce  sens  un  arrêt  de  la  cour  de  révision  (1)  en 


(1)  De  Berlin.  (Note  du  traducteur.) 
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cause  de  Eisenmenger  c.  Schsefer,  1^''  mai  1837  (corapporleur 
Breuning). 

La  relation  entre  la  causa  cognita  du  principium  et  le  §  3  de 
la  même  loi  est  encore  obscure.  Il  se  peut  que  ce  soit  quelque 
chose  de  particulier  à  Yactio  in  rem,  de  sorte  que  cela  ne  s'ap- 
pliquerait pas  à  l'interdit.  Mais  alors  où  sera,  en  matière  d'inter- 
dit, la  différence  entre  la  superficie  et  le  bail  ordinaire?  Il  est 
plus  plausible  d'admettre  que  ces  mots  concernent  les  deux  cas, 
de  sorte  que  causa  cofinila  ne  ferait  que  dire  en  d'autres  termes 
ce  que  disaient  déjà  les  mots  ex  lege  locationis  qui  se  trouvent 
au  commencement.  Ou  pourrait  aussi  admettre  que  l'on  était, 
sous  ce  rapport,  moins  rigoureux  en  fait  d'interdits  que  lorsqu'il 
s'agissait  d'une  actio.  (Voyez  Appendice,  n"  174.) 


SECTION  SIXIÈME. 


MODIFICATIONS  APPORTÉES  AU  DROIT  ROMAIN. 


§  48. 

Dans  les  cinq  sections  précédentes  de  cet  ouvrage,nous  avons 
exposé  ia  théorie  de  la  possession,  en  faisant  complètement 
abstraction  des  modifications  qu'on  peut  y  avoir  apportées  dans 
la  suite;  cette  manière  de  procéder  nous  était  imposée,  si  nous 
ne  voulions,  en  exposant  à  la  fois  les  principes  anciens  et  les 
changements  plus  récents,  courir  le  danger  de  ne  faire  bien 
comprendre  ni  les  uns  ni  les  autres. 

Maintenant  que  cette  étude  est  terminée,  nous  pouvons  nous 
demander  quelles  sont  les  modifications  que  le  droit  romain  a 
subies  dans  les  temps  modernes.  Il  y  a  d'ailleurs  une  raison 
particulière  de  ne  pas  passer  cette  question  sous  silence.  Parmi 
toutes  les  erreurs  importantes  qui  ont  cours  sur  la  théorie 
romaine  de  la  possession,  il  n'en  est  peut-être  pas  une  qui  n'ait 
en  partie  sa  source  dans  le  droit  canon  ou  dans  le  droit  germa- 
nique. (Voyez  Appendice,  n"  175.)  En  pratique,  il  ne  suffit  donc 
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pas  de  réfuter  ces  erreurs  au  seul  point  de  vue  du  droit  romain. 
On  pourrait  admettre  cette  réfutation,  et  prétendre  néanmoins 
qu'elle  n'a  d'autre  effet  que  d'écarter  une  déduction  inexacte 
d'une  idée  juste  d'ailleurs.  Pour  qu'une  théorie  juridique  de  la 
possession  puisse  prétendre  à  quelque  valeur  pratique,  il  faut 
donc  qu'on  examine  et  qu'on  expose  le  rapport  dans  lequel  elle 
se  trouve  avec  les  principes  du  droit  moderne.  C'est  ce  que  les 
paragraphes  suivants  ont  en  vue  de  faire,  sommairement  au 
moins;  car  les  exposer  d'une  manière  complète,  ce  serait  dé- 
passer les  limites  de  cet  ouvrage,  parce  qu'il  faudrait  alors  se 
placer  à  un  tout  autre  point  de  vue  historique. 

Trois  points  différents  doivent  faire  l'objet  de  cette  étude  :  le 
premier  concerne  la  notion  même  de  la  possession  49)  ;  les 
deux  autres  ont  trait  à  des  actions  possessoires  :  Vactio  spolii 
(§  50)  et  le  possessorium  summarium  ou  summariissimum  (§  5'J). 

§  49. 

MODIFICATIONS  DE  LA  NOTION  DE  LA  POSSESSION. 

Nous  avons  donc  d'abord  à  nous  occuper  de  la  notion  de  la 
possession.  En  droit  romain,  la  possession  ne  se  référait  qu'à  la 
propriété  et  aux  jura  in  re  (p.  174  et  175)  ;  dans  la  suite,  et  en 
droit  canon  surtout,  on  a  voulu  l'étendre  à  tout  droit  en  général. 

Or,  toute  la  théorie  de  la  possession  se  basait  sur  la  protection 
accordée  au  simple  exercice  d'un  droit  contre  certains  troubles 
déterminés,  sans  s'arrêter  à  la  question  de  savoir  si  ce  droit 
existait  réellement  ou  non.  Cette  protection  ne  pouvait  donc 
concerner  que  les  droits  qui  admettaient  la  possibilité  de  ce 
genre  de  troubles,  et  ces  droits  ne  pouvaient  être  que  la  propriété 
et  les  jura  in  re.  Mais  la  constitution  de  l'Église  chrétienne  et 
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des  divers  États  européens  a  donné  naissance  à  certains  droits 
qu'on  rattachait  intimement  à  la  possession  et  à  la  jouissance  du 
sol,  droits  que  les  Romains  n'avaient  pas  connus,  ou  avaient  été 
loin  de  considérer  comme  pouvant  appartenir  à  des  particuliers. 
C'est  ainsi  que  l'exercice  du  pouvoir  épiscopal  dépend  de  la 
possession  de  l'église  épiscopale  et  des  biens  qui  y  appartien- 
nent. C'est  d'une  manière  analogue  que  le  pouvoir  suprême  ou 
certaines  branches  de  ce  pouvoir  se  rapportent  à  la  souveraineté 
territoriale  du  prince  ou  aux  juridictions  seigneuriales.  Il  en  est 
enfin  de  même  des  charges  foncières  établies  par  le  droit  germa- 
nique, telles  que  rentes  foncières,  dîmes  et  corvées.  Tous  ces 
droits  admettent,  comme  en  matière  de  propriété,  une  protec- 
tion de  leur  simple  exercice,  et  la  possession  admise  à  leur 
égard  pourrait  être  ramenée,  dans  les  cas  les  plus  fréquents  et 
les  plus  importants,  à  la  possession  du  sol  même,  c'est-à-dire 
à  l'exercice  du  droit  de  propriété  foncière.  Souvent  cela  est  de 
toute  évidence.  Si,  par  exemple,  un  évêque  est  violemment 
expulsé  de  son  évêché  par  un  adversaire,  le  trouble  apporté  à 
la  possession  du  sol  coïncide  nécessairement  avec  celui  qui 
entrave  l'exercice  des  droits  épiscopaux,  et  cette  coïncidence 
s'étend  nécessairement  aussi  à  la  protection  accordée  contre  ce 
trouble.  Même  dans  les  cas  où  la  violence  n'atteint  que  l'exercice 
d'une  partie  de  ces  droits,  par  exemple,  de  quelque  branche  de 
la  juridiction,  on  trouvera,  non  pas  à  l'égard  de  la  possession 
du  sol,  mais  à  l'égard  de  quelque  chose  d'analogue,  un  rapport 
qui  rappelle  hjuris  quasi  possessio  du  droit  romain.  Ces  droits 
en  effet  sont,  comme  les  servitudes,  susceptibles  d'être  troublés 
par  des  actes  de  violence,  et  il  était  dès  lors  logique  d'en  pro- 
téger le  simple  exercice,  comme  le  droit  romain  l'avait  fait  pour 
les  servitudes. 
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La  relation  que  nous  signalons  ici  entre  ces  droits  et  la  posses- 
sion n'est  pas  purement  théorique;  elle  a  été  depuis  longtemps 
admise  en  pratique.  En  droit  canon,  il  est  très-souvent  question 
de  la  possession  des  droits  diocésains  et  d'autres  droits  ecclé- 
siastiques, ainsi  que  des  dîmes  qui  en  font  partie,  et  de  même 
personne  n'a  jamais  douté  que  la  juridiction  ou  d'autres  droits 
publics  doivent  être,  à  l'égal  du  droit  de  propriété,  protégés 
contre  la  violence,  quoique  dans  l'ancienne  Rome  on  n'ait  jamais 
pu  songer  à  une  possession  quelconque  de  droits  semblables. 
Cette  manière  de  voir  se  trouve  confirmée  par  une  restriction 
bien  remarquable  que  le  droit  canon  apporte  à  ce  nouveau  genre 
de  possession.  Si  des  ecclésiastiques  possèdent  des  dîmes  dans 
une  paroisse  étrangère  et  que  le  titulaire  de  cette  paroisse 
leur  en  enlève  la  possession,  ils  ne  pourront  invoquer  d'action 
possessoire,  mais  ils  devront  prouver  l'existence  du  droit  lui- 
même,  parce  que  le  jus  commune ,  c'est-k-dire  la  constitution  de 
l'Église,  est  contraire  à  leur  prétention  (1). 

Dans  quel  rapport  maintenant  ce  genre  de  possession  se 
trouve- t-il  avec  le  droit  romain?  Celui-ci  ne  peut  y  être  appliqué 
directement,  car  les  droits  en  question  lui  étaient  étrangers  : 
néanmoins  l'extension  du  droit  romain  à  ces  cas  repose  évidem- 
ment sur  un  développement  parfaitement  naturel  et  logique  de 
ses  principes.  La  notion  de  la  possession  ne  subit  donc  par  là 
aucune  modification  ;  elle  est  seulement  mise  en  rapport  avec 
des  objets  auxquels  les  Romains  eux-mêmes  l'auraient  probable- 
ment appliquée  s'ils  les  avaient  connus  (2). 

(1)  G.  2,  de  restit.  spoliât»  in  VI.  «  ...  Cum...  sit.„  manifestum  {nisi 
aliud  ostendalur)  eas  de  jure  communi  ad  eamdem  ecclesiam  pertinere.  » 

(2)  Il  est  fort  remarquable  que  les  glossateurs  déjà  semblent  avoir  partagé 
tout  à  fait  cette  opinion.  Roffredi  tract,  jud.ord,t  p.  81-83;  p.  89,90. 
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Mais  indépendamment  de  ces  cas  où  l'on  ne  saurait  mécon- 
naître une  extension  du  droit  romain  parfaitement  conforme  à 
son  esprit,  il  est  deux  autres  classes  de  droits  pour  lesquels  on 
veut  que  la  possession  soit  également  admise  :  ce  sont  les  droits 
qui  se  rapportent  à  1  état  des  personnes  et  les  obligations.  En 
examinant  cette  opinion,  nous  réfuterons  suffisamment  cette 
notion  vague  de  la  possession  que  Ton  voudrait  mettre  à  la  place 
de  la  notion  si  précise  qu'en  donne  le  droit  romain. 

On  prétend,  en  premier  lieu,  admettre  une  possession  en 
matière  de  droits  de  famille,  et  pour  le  mariage,  le  cas  le  plus 
important  de  tous,  celte  manière  de  voir  semble  même  s'appuyer 
sur  des  textes  formels  du  droit  canon  (1).  La  comparaison  avec 
un  cas  de  possession  proprement  dite  rendra  la  question  parfai- 
tement claire.  Si  le  droit  de  propriété  d'un  immeuble  faisait 
l'objet  d'une  contestation,  il  est  clair  que  la  question  pourrait 
être  décidée  quand  même  le  droit  positif  ne  parlerait  nulle  part 
de  la  simple  possession  ;  mais  daiis  ce  cas  aussi  il  pourrait 
arriver,  et  même  être  nécessaire  que  le  juge  réglât  préalable- 
ment et  séparément  la  question  de  possession  ;  seulement  cette 
mesure  provisoire  serait  fort  différente  d'une  protection  légale 
accordée  à  la  possession  comme  à  un  droit  en  elle-même.  Sup- 
posons, pour  rendre  cette  différence  plus  sensible,  qu'aucun  des 
deux  adversaires  ne  soit  réellement  propriétaire,  mais  qu'à  une 
certaine  époque  l'un  d'eux  ait  été  violemment  dépossédé  par 
l'autre;  dans  ce  cas,  la  mesure  provisoire  dont  nous  parlons 
n'aurait  rien  à  changer,  puisque  la  possession  appartiendrait 
actuellement  et  décidément  à  l'une  des  parties  ;  Xohligatio,  au 
contraire,  seule  base  du  droit  de  la  possession^  exige  la  restitu- 

(1)  C  8,  10, 13,  X.  de  restit.  spoliât. 
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tion  de  la  possession  enlevée  antérieurement  par  un  acte  de 
violence.  —  Revenons  maintenant  aux  droits  de  famille  dont  le 
juge  aurait  à  protéger  la  possession.  Cette  protection  ne  serait 
évidemment  qu'une  mesure  provisoire  à  1  égard  de  la  question 
de  possession,  mesure  qui  se  rattacherait  intimement  à  la  déci- 
sion finale  du  procès.  Lorsque,  par  exemple,  on  ne  conteste  pas 
la  régularité  des  formes  extérieures  du  mariage,  mais  qu'on 
invoque  d'autres  causes  de  nullité,  ces  causes  doivent  être 
examinées;  mais  provisoirement,  dit  le  droit  canon,  les  rapports 
conjugaux  subsisteront,  à  moins  que  par  des  motifs  particuliers 
leur  continuation  ne  soit  condamnable  en  elle-même  (1).  Dans 
tout  cela  il  n'est  donc  absolument  pas  question  d'un  droit  de 
simple  possession,  c'est-à-dire  d'un  jus  obligationis  qui  aurait 
pour  but  d'assurer  l'exercice  d'un  autre  droit,  sans  se  préoccuper 
de  l'existence  de  ce  dernier.  (Voyez  Appendice,  n"  176.) 

Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  sur  une  prétendue  posses- 
sion en  matière  de  droits  de  famille  s'applique,  à  bien  plus  forte 
raison,  à  la  possession  en  matière  d'obligations.  Dans  la  plupart 
de  ces  cas,  on  ne  saurait  même  concevoir  de  possession,  et  c'est 
tout  à  fait  par  hasard  qu'il  a  pu  en  être  question  dans  le  seul  cas 
que  voi€i  :  On  prétend  que  celui  qui  a  touché  les  intérêts  d'un 
capital  a  acquis  par  là  la  possession  du  droit  au  capital  et  aux 
intérêts  à  échoir  ultérieurement.  Il  n'est  pas  nécessaire  de  s'ar- 
rêter à  prouver  qu'il  n'y  a  pas  là  de  véritable  possession,  pas 
plus  qu'en  matière  de  droits  de  famille,  et  même  la  mesure 
provisoire  qui  devait  régler  la  question  de  possession,  s'il  s'agis- 
sait de  droits  de  famille,  n'est  ici  ni  nécessaire,  ni  positivement 
prescrite,  quoiqu'on  ait  souvent  soutenu  le  contraire,  en  invo- 

(1)  C.  10,  13,  X.  de  restiU  spoliât. 
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quant  des  textes  du  droit  romain  lui-même,  textes  qui  disent 
toute  autre  chose  plutôt  que  ce  qu'on  veut  leur  faire  dire.  (Voyez 
Appendice,  n"  177.) 

Jusqu'ici  nous  avons  vu  que  la  notion  romaine  de  la  possession 
a  été,  non  pas  modifiée,  mais  développée  d'une  manière  parfai- 
tement logique  et  étendue  à  de  nouveaux  objets.  Il  nous  reste  à 
examiner  les  modifications  qu'ont  subies  les  actions  possessoires, 
c'est-à-dire  les  formes  employées  pour  garantir  l'exercice  de  la 
possession. 

§  50. 

DE  VACTIO  SPOLII, 

Auteurs  à  consulter  : 

G.  ZiEGLER,  ad  can»  redintegranda  (en  dernier  lieu  avec  des 
notes  dans  Wolt^er,  observ.  ad  jus  civ,  et  Brand.,  fasc,  2, 
Hal,  1779,  8,  Obs.  35). 

J.-H.  BoEHMER,  in  I.  Bccl.  Prot.  lib.  2,  tit.  \^,Bjus  notce 
inc.  3,  G.  3,  q.  1,  etc.,  etc.  [éd.  corp.jur.  can.  HaL  1774). 

Fleck,  de  interdictis  unde  vi  et  remedio  spolii,  p.  83-136. 
(Voyez  Appendice,  n"  178.) 

Parmi  les  fausses  décrétales  du  prétendu  Isidore,  qui  eurent 
pour  effet  d'ébranler  l'autorité  des  archevêques  et  des  synodes 
provinciaux  (1),  il  en  est  toute  une  série  (2)  dont  l'objet  est  de 
déclarer  «  qu'un  évêque  expulsé  de  son  siège,  ou  dépouillé  de 
«  ses  biens  personnels,  ne  pourra  être  traduit  devant  le  synode, 
«  pour  quelque  faute  que  ce  soit,  tant  qu'il  n'aura  pas  été  remis 
«  en  possession  des  biens  qui  lui  ont  été  enlevés.  »  Gertes  le 

(1)  Spittler,  Gescfi,  des  Icanonischen  Rechts,  Halle,  1778, 8%  p.  261, 
272. 

(2)  C.  3.  4.  5.  6.  G.  2.  q.  2.  c.  1.  2.  3.  4.  G.  3.  q.  1. 
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prétendu  Isidore,  qui  attribua  aux  papes  ces  fausses  décrétales, 
ne  se  sera  jamais  imaginé  qu'un  de  ses  textes  aurait  un  jour 
pour  effet  de  servir  de  base  à  un  système  tout  nouveau  d'actions 
possessoires,  et  même  à  une  nouvelle  théorie  de  la  possession 
elle-même.  Voici  le  passage  auquel  revient  cet  honneur  tout  à 
fait  inattendu  (1)  : 

«  Redintegraiida  sunt  omnia  exspoliatis  vel  ejectis  episcopis 
«  prœsentialiter  ordinatione  pontificum,  et  in  eo  loco,  unde  abs- 
«  cesser ant,  funditus  revocanda  quacunque  conditione  temporis 
a  aut  captivitate,  aut  dolo,  aut  violentia  malorum  (2),  aut  per 

(1)  C.  3.  C.  3.  q.  i.  Ce  texte  se  trouve  aux  endroits  suivants  dans  la 
collection  du  faux  Isidore  :  1.  Dans  une  décrétale  du  pape  Jean.  2.  Dans 
une  décrétale  d'Eusèbe.  3.  Dans  le  cinquième  synode  de  Symmachus,  de 
Tannée  504.  Ballerinus  prouve  en  détail  que  ce  synode  est  tout  aussi 
peu  authentique  que  les  deux  décrétales  citées  (P.  III,  Cap.  YI,  §  II, 
iVwm.  VII,  p.  b32,  ed,  Mogunt.  1790,  4,  comp.  ibid.,  p.  531-553).  C'est 
donc  une  erreur  de  soutenir,  comme  on  l'a  fait  récemment,  que  ce  pas- 
sage est  pourtant  authentique  quant  à  son  contenu,  puisqu'il  se  ren- 
contre réellement  dans  ce  synode  ;  car  le  synode  entier  est  inventé  comme 
les  décrétales.  Du  reste,  ce  passage  correspond  textuellement  en  partie  à 
celui  que  nous  trouvons  dans  les  actes  d'un  procès  qui  eut  lieu  à  Aix-la- 
Chapelle  en  838,  et  qui  paraît  être  résulté  lui-même  de  l'interprétation 
du  bréviaire.  Comp.  mon  Histoire  du  droit  romain  au  moyen  âge,  vol.  2, 
§  41.  (Note  ajoutée  dans  la  5«  édition  d'après  une  communication  de 
BiENER.)  —  Cela  ne  veut  pas  dire  cependant  que  ces  passages  soient  faux 
même  quant  à  leur  contenu  ;  au  contraire,  ils  se  basaient  réellement  sur 
le  droit  canon  antérieur;  il  n'y  a  de  mensonger  que  la  rédaction  et  le 
développement  des  règles  anciennes.  Car.  Blascus  de  cotlect.  Isidori 
cap.  8,  §  5,  dans  Galland,  t.  2,  p.  59.  (Note  de  la  6^  éd.  :  communication 

de  BlENER.) 

(2)  BoEHMER  trouve,  à  juste  titre,  cette  leçon  d'un  ancien  manuscrit  de 
Berlin  beaucoup  plus  vraisemblable  que  la  leçon  ordinaire  :  violentia 
majorum,  violentia  majore,  virLule  majorum.  La  leçon  correcte  se  trouve 
aussi  dans  un  très-beau  manuscrit  du  Décret  dans  la  bibliothèque  de 
l'université  de  Marburg.  —  Il  est  vrai  cependant  qu'on  trouve  virtute 
majorum  dans  les  sources  du  décret  de  Gratien  :  virlus  employé,  comme 
on  le  faisait  au  moyen  âge,  dans  le  sens  de  violence.  (Note  de  la  6^  éd.] 
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«  quascunque  injustas  causas,  res  ecdesiœ,  vel  propriaSy  id  est 
«  substantias  (1)  suas  perdidisse  noscuntur  (2)  ante  accusationem 

«  AUT  REGULAREM  AD  SYNODUM  V0CATI0NEM  EORUM,  ))  et  Vel. 

Si  ropinion  d'un  grand  nombre  de  praticiens  est  fondée,  ce 
passage  aurait  rendu  complètement  superflues  toutes  les  dispo- 
sitions du  droit  romain  sur  la  possession.  Voici  en  effet  ce  que 
ces  auteurs  prétendent  y  trouver  : 

1.  L'action  est  donnée,  peu  importe  que  le  demandeur  soit 
possesseur  juridique  ou  non. 

2.  Elle  s'applique  aux  meubles  aussi.  —  (Dans  notre  §  40, 
BOUS  avons  traité  cette  question  au  point  de  vue  du  droit 
romain») 

3.  Elle  concerne  aussi  les  choses  incorporelles,  ce  qui  veut 
dire  qu'elle  garantit  l'exercice  de  tous  les  droits  en  général. 
(Voy.  notre  §  49.) 

4.  Elle  n'exige  pas  que  îa  possession  ait  été  troublée  par  un 
acte  de  violence,  mais  s'applique  également  partout  où  la  pos- 
session a  été  perdue  sans  cause  légitime. 

5.  Elle  peut  s'intenter  aussi  contre  tout  tiers  possesseur. 

6.  Sa  durée  n'est  pas  limitée  à  une  année.  —  (Voyez  sur  ce 
point  notre  §  40.) 

(1)  Telle  est  la  leçon  des  quatre  manuscrits  employés  par  Boehmer, 
Le  manuscrit  de  Marburg  porte  «  i.  suas  substantias.  »  —  D'autres  lisent 
«  aut  substantias.  » 

(2)  Les  mots  suivants,  jusqu'à  la  fin,  manquent  dans  les  manuscrits  et 
les  vieilles  éditions  du  décret  ;  et  les  correcteurs  observent  à  ce  sujet  : 
Hœc  addita  sunt  ex  originali,  etc.,  c'est-à-dire  d'après  les  sources  du 
décret  de  Gratien.  Vadditio  qu'il  fait  lui-même  à  la  fin  de  la  quœslio 
prouve  qu'en  omettant  ces  mots  il  n'avait  pas  en  vue  de  changer  le  sens 
du  passage,  puisqu'il  le  résume  de  la  manière  suivante  :  «  Palet  ergo 
quod  exspoLiati  prius  sunt  prœsentiaLiler  restiluendi,  antequam  ad  cau- 
SAM  siNT  VOCANDI.  »  (Nolc  de  la  6«  éd.) 
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Parmi  ces  assertions,  nous  devons  surtout  remarquer  la  pre- 
mière, la  quatrième  et  la  cinquième..  Si  le  passage  les  contenait 
réellement,  la  circonstance  qu'il  n'est  ici  question  que  d'évêques 
aurait  peu  d'importance  en  elle-même,  car  les  évêques  pourraient 
n'être  cites  qu'à  titre  d'exemple,  et  nous  pourrions,  par  voie 
d'analogie,  appliquer  à  d'autres  cas  ce  que  l'auteur,  et  d'après 
lui  Gratien,  dit  des  évêques  seulement. 

Mais  de  tout  temps  les  jurisconsultes  sérieux  ne  se  sont  guère 
laissé  séduire  par  ces  propositions  ;  ils  ont,  au  contraire,  unani- 
mement soutenu  que  ce  passage  n'institue  nullement  une  action 
nouvelle,  mais  que  l'auteur  n'a  eu  en  vue  que  le  droit  romain, 
c'est-à-dire  l'interdit  de  vi.  Quelques-uns  d'entre  eux  sont  tout 
au  plus  enclins  à  admettre  que  ce  texte  a  apporté  de  légères 
modifications  à  l'ancien  interdit. 

Selon  moi,  toutes  ces  assertions  peuvent  être  réfutées  d'une 
manière  bien  plus  victorieuse.  Le  passage  en  question  ne  dit  pas 
un  mot  d\in  droit  qu'aurait  l'évêque  dépossédé  à  être  remis  en 
possession;  il  dit  seulement  qu'il  ne  pourra  être  accusé  tant  qu'il 
n'aura  pas  été  réintégré.  Il  ne  dit  pas  :  «  Redintegranda  sunt 
omnia  episcopis,  »  mais  :  «  Redintegranda  sunt  omnia  episcopis... 

ANTE    ACCUSATIONEM    AUT    REGULAREM    AD    SYNODUM  VOCATIONEM 

EORUM.  »  Personne  n'aurait  certes  jamais  songé  à  trouver  dans 
ce  passage  une  action  possessoire  nouvelle,  s'il  avait  été  conçu 
de  la  manière  suivante  :  Nullus  episcopus  exspoliatus  débet 
accusari  priusquam  integerrime  restauretur(\),  »  Or,  si  la  rédac- 
tion n'est  pas  la  même,  ce  n'est  évidemment  que  l'effet  du  hasard. 
Le  texte  ne  parle  donc  pas  d'une  action,  mais  d'une  exception  à 
opposer  à  l'accusation  devant  le  synode  ;  nous  en  tirons  deux 


(I)  C.  3  C.  2.  q.  2. 
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conséquences  :  la  première,  c'est  que  cette  disposition,  qui  n'est 
faite  que  pour  les  évêques,  ne  peut  être  généralisée  et  appliquée 
à  d'autres  personnes.  Une  action  possessoire  pourrait,  il  est  vrai, 
être  étendue,  par  voie  d'analogie,  d'un  évêque  h  toute  autre  per- 
sonne, mais  l'exception  dont  il  est  question  ici  ne  se  conçoit  qu'à 
raison  des  rapports  spéciaux  entre  l'évêque  et  le  synode.  — 
Notre  deuxième  conséquence,  c'est  que  ce  passage  n'a  certes  pas 
créé  d'action  nouvelle,  mais  a  tout  au  plus  supposé  l'existence 
d'une  action.  C'est  donc  à  cette  supposition  que  doit  se  ramener 
tout  ce  qu'on  prétend  y  trouver  de  relatif  aux  actions  posses- 
soires. 

Or,  on  a  prétendu  y  trouver  notamment  trois  dispositions  nou- 
velles concernant  ces  actions  :  le  droit  d'agir  1°  sans  possession 
juridique,  2"  sans  qu'il  y  ait  trouble  par  acte  de  violence,  et 
3"  contre  tout  tiers  possesseur.  La  première  de  ces  prétendues 
innovations  est  la  moins  fondée  de  toutes.  Les  deux  autres  sem- 
blent avoir  quelque  apparence  de  fondement;  la  seconde,  parce 
que  les  mots  «  aut  captivitate,  aut  dolo,  aut  violentia  malorum, 
aut  per  quascunque  injustas  causas  »  ont  pour  effet  d'empêcher 
qu'on  ne  restreigne  la  prescription  au  seul  cas  de  dépossession 
par  violence  ;  la  troisième,  parce  que  l'expression  indéterminée 
«  redintegranda  simt  »  ne  distingue  en  aucune  manière  entre  les 
diverses  personnes  qui  pourraient  être  actuellement  en  posses- 
sion. Il  est  donc  probable  que  l'auteur  de  ce  texte,  et  de  même 
Gratien,  ont  supposé  que  l'action  pouvait  s'intenter  même  en 
dehors  de  ces  deux  conditions.  Mais  était-ce  une  action  fondée 
sur  la  seule  possession?  Voilà  ce  dont  il  n'y  a  pas  de  trace  dans 
tout  le  passage.  L'évêque,  dépossédé  de  son  diocèse  par  une 
«  injusta  causa,  »  y  est  désigné  comme  étant  réellement  évêque; 
les  biens  qu'on  lui  a  enlevés,  également  par  une  injusta  causa^ 
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sont  désignés  comme  lui  appartenant  effectivement;  son  droit 
d'agir  au  pétitoire  ne  fait  donc  l'objet  d'aucun  doute,  quoiqu'il 
ne  puisse  peut-être  pas  être  question  d'une  action  possessoire. 

En  résumé,  ce  passage  n'accorde  pas  un  nouveau  droit  d'ac- 
tion, mais  présuppose  seulement  une  action  existante.  Cette 
action  sera,  dans  la  plupart  des  cas  (1),  un  interdit  romain,  dans 
les  autres  (2)  une  action  en  revendication.  Elle  se  déduit  donc 
parfaitement  du  droit  romain,  et  même  cette  supposition  n'oblige 
nullement  d'admettre  une  action  possessoire  nouvelle. 

Or,  si  ce  passage  ne  renferme  pas  une  théorie  nouvelle  en 
matière  de  possession,  si  son  auteur  et  Gratien  étaient  bien  loin 
de  songer  à  vouloir  fonder  une  semblable  théorie,  comment  se 
fait-il  qu'on  en  soit  venu  à  une  interprétation  qui  n'est  pas  le 
produit  de  l'imagination  d'un  jurisconsulte  isolé,  mais  qui  a  été 
adoptée  par  tous  les  praticiens?  Nous  ne  pouvons  à  ce  sujet 
qu'émettre  une  supposition,  mais  elle  est  bien  plausible.  La 
connaissance  de  la  théorie  romaine  sur  la  possession  était  peu 
complète  ;  dans  beaucoup  de  cas  où  la  possession  était  perdue, 
on  croyait  donc  ne  pas  avoir  d'action  possessoire,  tandis  qu'une 
connaissance  plus  complète  du  droit  romain  l'eût  facilement  fait 
découvrir.  On  trouva  donc  commode  d'imaginer  un  nouveau 
moyen  de  droit  qui  par  son  caractère  vague  et  général  était  de 
nature  à  dispenser  de  l'étude  pénible  de  l'ancien  droit.  Faut-il 
dès  lors  s'étonner  que  les  praticiens  aient  adopté  cette  innova- 
tion avec  empressement,  et  que,  loin  de  douter  de  son  authen- 
ticité, ils  se  soient  au  contraire  efforcés  de  la  perfectionner  de 

(1)  «  EXSPOLIATIS  Vel  EJECTIS  epîSCOpiS..,  CAPTIVITATE  ..  aut  VIOLENTIA.  » 

II  est  important  de  remarquer  qu'à  la  fin  de  la  qiiœstio,  là  où  Gratien 
résume  tout  le  passage,  il  ne  parle  que  de  ce  cas  seulement. 

(2)  «  Aut  PER  QUASCUNQUE  INJUSTAS  CAUSAS.  » 
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plus  en  plus?  —  Mais  il  fallait  l'appui  d'une  autorité,  et  ce  fut 
parfaitement  imaginé  de  chercher  cette  autorité  dans  la  collection 
des  fausses  décrétales  :  l'interprétation  la  plus  arbitraire  n'avait 
pas  à  reculer  devant  un  texte  arbitrairement  inventé  lui-même  ! 

Indépendamment  de  ces  innovations  très-graves  que  le  droit 
canon  ne  renferme  pas,  il  en  est  deux  moins  importantes  qu'il 
sanctionne  réellement  et  qui  toutes  deux  concernent  la  posses- 
sion  perdue  par  violence  (1). 

La  première  de  ces  innovations  se  rapporte  à  l'action  elle- 
même.  Le  droit  romain  ne  donnait  pas  d'action  contre  un  tiers 
possesseur,  alors  même  que  ce  tiers  avait  reçu  la  chose  de  l'au- 
teur de  la  violence  et  tout  en  ayant  connaissance  de  l'origine 
vicieuse  de  sa  possession  (2).  Innocent  III  comprit  que  la  con- 
science de  ce  tiers  n'était  guère  moins  en  danger  que  celle  de 
l'auteur  même  de  la  violence,  c'est  pourquui  il  permit  d'agir 
contre  lui  . aussi  (3).  Voilà  donc  une  véritable  extension,  peu 
importante  à  la  vérité,  donnée  à  l'interdit  de  vi, 

(1)  Une  troisième  disposition  qui  se  trouverait  dans  C.9.  X.  de  probat. 
ne  pourra  être  expliquée  qu'au  paragraphe  suivant. 

(2)  L.  3,  §  10,  uti  possidetis  (p.  416).  Dans  une  note  sur  G.  18.  X.  de 
rest.  spot.  BoEH-MER  laisse  voir  qu'il  est  plus  au  courant  du  droit  canon 
que  du  droit  civil  :  il  pense  que  les  décrétales  ne  renferment  aucune 
innovation. 

(3)  G.  18.  X.  de  restit.  spoliât.—  Ziegler  (/.  c,  p. 246)  a  fait  la  remarque 
parfaitement  exacte  que  puisqu'il  y  a  ici  une  innovation,  il  est  impossible 
d'admettre  qu'auparavant  déjà, d'après  c.  3,  G.  3,  q.  1,  l'action  aurait  pu 
s'intenter  contre  tout  tiers  possesseur.  La  réfutation  que  fait  Wolt^r 
(p.  2S0)  de  cet  argument  est  plus  savante  que  convaincante  ;  de  plus, 
elle  ne  concerne  pas  tant  le  canon  lui-même,  qu'une  interprétation 
usuelle,  admise  depuis  longtemps  déjà.  —  D'après  Wolt^er,  le  G.  18  X. 
de  rest.  spot,  aurait  en  vue  tout  tiers  possesseur,  puisque  celui  qui 
n'apprend  le  spothim  que  par  le  procès  n'en  est  pas  moins  scienter 
detinens.  Toutefois  il  est  dit  expressément  ;  «  si  quis.,.  scienter  rem 
tatem  receperit,  » 
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La  seconde  innovation  concerne  Vexceptio  spolii.  Celte  excep- 
tion, qui  en  principe  n'avait  trait  qu'à  l'accusation  portée  contre 
un  évêque,  semble  avoir  été  étendue  par  l'usage  à  tous  les  cas  en 
général,  jusqu'à  ce  qu'elle  fût  enfin  sanctionnée  par  la  loi  (1). 
Toute  personne  dépouillée  par  violence  aura  cette  exception  afin 
de  pouvoir  repousser  toutes  les  actions  civiles  que  le  spoliator 
pourrait  lui  intenter  tant  qu'elle  n'aura  pas  été  réintégrée.  Cette 
exception  toutefois  n'est  pas  admise  si  dans  l'action  il  s'agit  d'un 
droit  ou  d'une  chose  appartenant  à  une  église,  et  si  dans  l'excep- 
tion il  est  question  du  droit  d'une  personne  privée,  ou  récipro- 
quement. L'exception  peut  s'opposer  à  une  action  pénale,  alors 
même  que  l'accusation  serait  produite  non  pas  par  le  spoliator^ 
mais  par  un  tiers  :  seulement  il  faut  que  dans  ce  cas  le  spolium 
excède  la  valeur  de  la  moitié  de  la  fortune  entière  de  l'accusé. 
L'accusateur  peut  de  plus  exiger  que  l'on  fixe  au  défendeur  un 
délai  endéans  lequel  l'interdit  devra  être  invoqué;  ce  terme 
passé,  l'exception  se  trouvera  sans  force  (2).  Dans  les  actions 
civiles,  comme 'dans  les  actions  pénales,  le  spolium  sur  lequel 
se  fonde  l'exception  doit  se  prouver  au  plus  tard  endéans  les 
quinze  jours. 

En  principe,  Vexceptio  spolii  ne  concerne  donc  que  la  procé- 
dure :  mais  comment  se  rattache-t-elle  à  l'interdit  de  vi,  lorsque 
c'est  cette  action  qu'intente  l'adversaire?  De  deux  choses  l'une  : 
ou  bien  l'action  et  l'exception  ont  deux  objets  différents,  ou  bicii 

(1)  Ci,  de  restit.  spot,  in  6. 

(2)  Il  va  sans  dire  que  cette  exception  ne  peut  s'opposer  aux  actions 
pénales  que  dans  la  procédure  accusatoire,  dans  le  sens  rigoureux  de  ce 
mot;  c'est  assez  dire  qu'elle  est  ici  presque  sans  application  pratique. 

(Note  du  traducteur.)  La  procédure  accusatoire  est  cette  ancienne  forme 
de  la  procédure  criminelle  dans  laquelle  tout  citoyen  quelconque  pro- 
duisait et  soutenait  l'accusation. 
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elles  ont  le  même  objet.  Dans  le  premier  cas,  l'interdit,  comme 
toutes  les  autres  actions,  sera  provisoirement  suspendu  par  cette 
exception  dilatoire  ;  mais  le  défendeur  peut  de  son  côté  intenter 
son  interdit  à  lui,  comme  action  reconventionnelle,  et  les  deux 
contestations  seront  alors  examinées  et  vidées  en  même  temps  (1). 
Dans  le  second  cas,  si  le  demandeur,  qui  veut  récupérer  la 
possession  perdue,  a  lui-même  auparavant  dépossédé  le  défen- 
deur, l'exception  ne  saurait  se  concevoir  comme  exception 
dilatoire,  caractère  qu'elle  doit  toujours  avoir  en  droit  canon  ; 
comme  exception  péremptoire,  elle  est  nulle  en  droit  romain  (2), 
et  cette  nullité  doit  donc  encore  être  maintenue  aujourd'hui. 


ADDITION  DE  LA  SIXIÈME  ÉDITION. 

Jusqu'ici  nous  avons  démontre  combien  peu  Yactio  spolii  est 
fondée  sur  des  textes.  Cependant  on  ne  peut  nier  que,  depuis 
des  siècles,  elle  ne  soit  généralement  reçue  en  pratique  ;  il  ne 
s'agit  donc  plus  que  de  préciser  en  théorie  la  nature  et  les 
limites  de  cette  valeur  pratique,  afin  que  tout,  dans  cette  matière, 
ne  soit  pas  abandonné  à  l'arbitraire. 

Or,  nous  avons  vu  plus  haut  que  le  moyen  âge  nous  a  transmis 
plusieurs  institutions  importantes  en  faveur  desquelles  le  droit 
romain,  s'il  en  avait  eu  connaissance,  aurait  sans  doute  déjà 
admis  une  protection  légale  de  la  possession  (3).  Indépendam- 
ment de  beaucoup  de  droits  publics  et  ecclésiastiques,  il  faut 
ranger  dans  cette  catégorie  les  nombreuses  charges  foncières  du 

(1)  C.  2.  4.  X.  de  ord.  cogniL 

(2)  Voyez  p.  453  et  434. 

(3)  Voyez  §  49. 
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droit  germanique.  Ici  l'application  de  cette  action  nouvelle, 
sanctionnée  par  la  pratique,  ne  fait  aucune  difficulté  ;  c*est  même 
la  véritable  forme  sous  laquelle  toute  cette  extension  importante 
de  la  théorie  de  la  possession  a  dû  se  manifester  (1). 

Je  crois  encore  Vactio  spolii  applicable  à  certaines  relations 
juridiques  connues  des  Romains,  mais  qui,  parce  qu'elles  se 
présentaient  plus  rarement,  n'avaient  pas  donné  lieu  à  des 
actions  possessoires.  J'entends  par  Ik  ces  servitudes  prédiales 
auxquelles  l'interdit  uti  possidetis  ne  pouvait  s'appliquer,  et  pour 
lesquelles  il  n'y  avait  pas  non  plus  d'interdits  spéciaux.  Si  l'on 
admet  cette  opinion,  Yactio  spolii  pourra  être  considérée  comme 
complétant,  sous  ce  rapport,  la  théorie  romaine  d'une  manière 
tout  à  fait  conforme  à  son  esprit  ;  alors  se  trouve  aussi  prati- 
quement résolue  la  controverse  sur  le  point  de  savoir  si  les 
interdits  romains  peuvent  s'appliquer  à  ces  servitudes  (2). 

Mais  on  ne  doit  pas,  à  mon  avis,  aller  plus  loin  dans  l'appli- 
cation de  Yactio  spolii.  Notamment  il  ne  faut  pas  vouloir  l'étendre 
à  ces  relations  dont  la  nature  rend  superflue  et  même  impossible 
toute  application  saine  et  logique  des  principes  sur  la  protection 
de  la  possession  ;  j'entends  parler  des  relations  de  famille  et  des 

(1)  (Add.  de  la  T  éd.)  Eichhorn,  §  166  de  la  4«  édition  dit  :  «  actio 
spolii  ET  interdit  uti  possidetis.  »  —  Rosshirt,  Archiv,  VIII,  p.  63,  dit  : 
«  11  y  a  possessio  juris  et  par  conséquent  on  pourra  invoquer  l'interdit 
uli  possidetis.  »  (Note  manuscrite  de  l'auteur.) 

(2)  Voyez  notre  §  A6.  On  pourrait  objecter  que  pour  d'autres  servitudes 
prédiales  le  droit  romain  n'admet  que  l'interdit  uti  possidetis,  ou  des 
équivalents,  tandis  que  VacUo  spolii  est  une  action  recuperandce  pos- 
sessionis,  c'est-à-dire  une  extension  de  l'interdit  de  vi.  Mais  pour  ce 
genre  de  droits  on  ne  peut  toujours  distinguer  le  simple  trouble  de 
possession  d'une  dépossession  complète  aussi  nettement  qu'en  matière 
de  propriété  ou  de  servitudes  personnelles  ;  de  sorte  qu'ici,  pour  les 
interdits  aussi,  il  n'est  ni  possible  ni  nécessaire  de  les  distinguer  d'unç 
manière  aussi  tranchée.  (Voyez  Appendice,  n»  179.) 
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obligations  personnelles  (§  49).  —  De  plus,  je  considère  Yactio 
spolii  comme  également  inapplicable  à  toute  la  sphère  d'action 
des  interdits  possessoires  du  droit  romain.  Elle  n'aurait  ici 
aucune  raison  d'être,  et  si  l'on  voulait  néanmoins  l'admettre 
concurremment  avec  les  interdits,  il  en  résulterait  inévitable- 
ment une  confusion  sans  limite  et  sans  issue.  Je  ne  dis  rien  des 
exigences  de  la  science,  qui  seraient  singulièrement  méconnues 
par  ce  procédé  illogique.  Sans  doute  ces  exigences  doivent  se 
subordonner  aux  besoins  de  la  vie  réelle  ;  mais  l'intérêt  pratique 
lui-même  ne  pourrait  que  souffrir  d'un  système  qui,  rendant 
impossible  tout  principe  certain,  ne  mènerait  en  dernière  analyse 
qu'à  des  décisions  facultatives  et  arbitraires,  fondées  sur  les 
principes  tantôt  de  tel  système  de  droit,  tantôt  de  tel  autre.  Un 
pareil  état  de  choses  ne  serait,  tout  au  plus,  avantageux  qu'à  la 
paresse  et  à  l'ignorance  de  certains  juges,  et  à  l'intérêt  de  ces 
mandataires  qui  ont  plus  à  cœur  la  durée  des  procès  que  le 
bien-être  de  leurs  clients.  —  Que  l'on  essaye  seulement  d'appli- 
quer, avec  logique  et  conséquence,  Vactio  spolii  dans  cette  exten- 
sion indéfinie  dont  nous  parlons  et  que  plusieurs  auteurs  veu- 
lent lui  attribuer,  et  on  se  trouvera  bientôt  en  présence  de  cas 
où  les  adhérents  mêmes  de  ce  système  reculeront  devant  son 
application.  Ils  devront  donc  bien  se  réserver  en  secret  la  faculté 
de  s'écarter  à  l'occasion  de  leur  théorie,  ce  qui  prouve  à  l'évi- 
dence qu'elle  ne  peut  mener  qu'à  un  aveugle  arbitraire.  S'il  en 
est  ainsi,  il  faudra  notamment  que  Vactio  spolii  aussi  soit  refusée 
au  locataire  et  au  commodataire,  auxquels  le  droit  romain  refuse 
les  interdits. 

Là  où  Vactio  spolii  doit  réellement  être  admise,  se  présente 
maintenant  la  question  de  savoir  quels  principes  doivent  la 
régir.  La  loi  positive  ne  se  prononce  pas  directement  sur  ce  point. 
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et  la  pratique  ne  nous  offre  guère  de  règles  précises  et  uniformes, 
quoique  les  auteurs  ne  se  fassent  pas  faute  de  l'invoquer  à  l'appui 
de  leurs  opinions,  quelque  opposées  que  celles-ci  soient  d'ail- 
leurs l'une  à  l'autre.  Je  pense  qu'ici  encore  l'analogie  du  droit 
romain  pourra  seule  nous  donner  une  base  certaine,  et  que  cette 
action  nouvelle  devra,  dans  ses  diverses  parties,  être  considérée 
comme  un  développement  logique  des  principes  de  ce  droit, 
tout  en  ayant  égard  aux  particularités  des  divers  cas  auxquels 
on  l'applique,  et  aux  exigences  pratiques  qui  peuvent  en  résulter. 

Quelques  auteurs^ ont  souvent  aimé  à  parler  longuement  des 
tendances  de  l'école  historique.  Ils  lui  reprochent  de  vouloir, 
toujours  et  quand  même,  enchaîner  le  droit  aux  formes  romaines, 
et  de  méconnaître  ainsi  les  produits  spontanés  de  la  pratique  et 
les  exigences  de  la  science  moderne.  Ma  manière  d'envisager 
Yactio  spolii  n'échappera  sans  doute  pas  à  ce  blâme  stéréotype. 
Voilà  pourquoi  je  me  félicite  de  voir  mon  opinion  adoptée  aussi 
par  Muhlenbruch,  que  plusieurs,  je  ne  sais  trop  pourquoi,  ran- 
gent parmi  les  adversaires  de  l'école  historique.  Lui  aussi  con- 
sidère l'interdit  de  vif  tel  que  nous  l'offre  le  droit  romain,  comme 
la  seule  action  possessoire  moderne  lorsqu'il  s'agit  de  récupérer 
la  possession  perdue;  pour  lui  aussi,  l'aciio  spolii  n'est  que 
l'extension  de  cet  interdit  appliqué  au  tiers  possesseur  de  mau- 
vaise foi  (1).  —  Dans  la  seconde  moitié  du  xviii^  siècle,  parut  à 
Rome,  revêtu  de  Vimprimatur  de  toutes  les  autorités,  un  ouvrage 
détaillé  sur  Vactio  spolii  (2).  On  serait  certes  en  droit  d'attendre 
d'un  Romain  moderne  tout  le  respect  désirable  pour  le  droit 
canon,  et  pour  la  pratique  à  laquelle  il  a  servi  de  point  de 

(1)  Muhlenbruch,  Boctrina  Pandcctarum ,  §§  244,  134. 

(2)  Franc.  Mazzei  de  légitima  açlionis  spolii  usu  commentarîus. 
Romœ,  1775,  1°. 
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départ.  Mais  non  :  dans  son  troisième  chapitre,  rauteur  traite 
avec  le  plus  souverain  mépris  tout  le  canon  Redintegranda 
(voyez  Appendice,  n"  180),  et  quant  à  Vactio  spolii,  dont  il  parle 
ensuite,  elle  n'est  pour  lui  autre  chose  que  l'interdit  romain  de 
vi,  fondé  partout  sur  des  passages  extraits  des  Pandectes,  et 
complété  seulement,  sous  un  petit  nombre  de  rapports,  par  des 
passages  du  droit  canon.  C'est  ainsi  qu'il  soutient  aussi  de  la 
façon  la  plus  positive  qu'il  faut  aujourd'hui  encore  refuser  l'ac/io 
spolii  au  locataire  et  au  fermier,  et  il  le  prouve  en  argumentant 
de  la  L.  1,  §§  10,  22.  L.  20,  de  vi  (1).  Cet  auteur  était-il  peut- 
être  un  précurseur  inspiré  de  l'école  historique  allemande? 
(Voyez  Appendice,  n°  181.) 

§51. 

POSSESSORIUM  SUM3IA  miSSLV  UM. 

Depuis  le  xiii®  siècle,  nous  voyons  naître  en  Italie,  en  Espagne, 
en  France  et  en  Allemagne,  une  action  possessoire  toute  nou- 
velle qu'on  appelle  possessorium  summarium  ou  summariissi- 
mum  (2)  pour  la  distinguer  des  actions  possessoires  du  droit 
romain.  La  glose  ne  connaît  pas  encore  cette  action,  mais  dans 
Durantis  et  dans  Johannes  Andrese,  nous  la  trouvons  déjà  en 
substance,  quoique  encore  sans  nom  spécial  (3)  D'après  la 

(1)  Ch.  5,  §§  i,  5. 

(2)  Chez  les  auteurs  les  plus  anciens,  le  nom  varie  beaucoup  ;  en  Italie 
on  l'appelait  Mandatum  de  manutenendo,  en  Espagne  Iniciode  Intérim, 
en  France  Recredentia  (probablement  récréance),  et  ainsi  de  suite. 

(3)  Durantis,  lib.  4,  part.  1,  tit.  de  libell.  concept.,  §  9,  n"  22,  cité 
d'abord  dans  Hollweg,  Grundriss,  §  215.  Dans  une  contestation  sur  la 
possession  d'un  bois,  les  parties  étaient  tellement  acharnées  qu'aucune 
des  deux  ne  voulait  intenter  l'action  comme  demanderesse  et  que  les 
violences  à  main  armée  étaient  à  craindre  ;  le  juge  commença  par  inter- 
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manière  dont  les  anciens  auteurs  nous  parlent  de  son  applica- 
tion, voici  comment  il  faut  s'expliquer  l'origine  de  cette  action 
nouvelle  (1).  A  mesure  que  l'habitude  de  se  faire  justice  soi-même 
s'étendait  davantage,  et  que  la  procédure  aurait  par  conséquent 
dû  devenir  plus  prompte,  elle  était  au  contraire  devenue  plus 
compliquée  et  plus  longue.  Une  contestation  sur  la  seule  posses- 
sion, qui  dans  l'ancienne  Rome  n'aurait  peut-être  duré  que 
quelques  jours,  pouvait  maintenant  durer  des  années,  et  les 
parties  s'habituaient  k  user  de  violence  pour  obtenir  provisoire- 
ment ce  qu'elles  espéraient  obtenir  plus  tard  définitivement  par 
la  sentence  du  juge.  Cette  manière  d'agir  était  sans  doute  aussi 
à  craindre  en  matière  de  revendication,  ou  d'une  action  née  d'un 

dire  à  toutes  deux  l'accès  du  bois,  les  somma  de  produire  leurs  preuves, 
et  adjugea  ensuite  la  possession  à  l'une  d'elles;  les  avocats  étaient  Jaco- 
bus  Balduini  et  Bagarottus.  La  même  chose  se  retrouve  d'une  manière 
plus  concise  au  livre  2,  P.  1,  tit.  de  petit,  et  poss.,  §  1,  n**  38.  L'essentiel 
ici  est  donc  une  procédure  et  une  décision  sans  exploit  libellé;  c'est 
plus  qu'une  simple  défense  de  recourir  aux  armes  ;  et  sous  ce  rapport 
on  peut  dire  que  nous  trouvons  là  le  premier  germe  de  celle  procédure 
nouvelle.  C'est  ce  que  méconnaît  Bayer,  Summ.  Process.,  p.  177.  (Note 
de  la  6«  éd.) 

(1)  On  conçoit  facilement  qu'on  ait  tenté  tous  les  moyens  pour  ratta- 
cher cette  procédure  au  droit  romain.  Bud^us  {in  L.  2,  de  0.  /.,  annot. 
in  Pand,,  p.  90,  91,  ed.  Lugd.,  1S46,  S^)  et  beaucoup  d'autres  après  lui 
soutiennent  que  la  forme  des  manus  consertœ  était  absolument  la  même 
chose;  mais  cette  forme  n'était  que  la  préparation  au  procès  en  revendi- 
cation, et  ne  servait  jamais,  comme  le  pense  Bud^eus,  à  commencer  un 
procès  sur  la  question  de  simple  possession  (§  34).  Pour  être  dans  le 
vrai,  il  aurait  dû  dire  :  les  manus  consertœ  étaient  à  la  revendication 
ce  que  le  summariissimum  est  à  Vordinarium^  c'est-à-dire  à  l'interdit 
îiti  possidetis. — D'autres  croient  trouver  le  summariissimum  dans  la  L.  1, 
§  3,  uti  possidetis  (Retes  ap.  Meerm.,  VII,  p.  307)  ou  dans  la  L.  13,  §  3, 
de  usufr.  (J.  Grav.  de  jud.  poss.  summ.  Tubinge,  1672,  §§  6-8);  d'autres 
encore  dans  Cicéron,  pro  Cœcina,  ch.  12  :  c<  Nondum  de  Cœcina  causa 
{se.  PRINCIPAL!)  disputa,  nondum  de  jure  possessionis  {se.  ordinario) 
noslrœ  loquor.  «(Peller  de  summariiss.  poss.  Attorp/i.,  1663,  §  13). 
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contrat,  mais  dans  ces  cas  il  ne  fallait  pas  de  mesures  spéciales 
et  nouvelles  pour  parer  au  danger  ;  la  question  de  possession 
n'était  pas  douteuse  ;  or,  c'était  précisément  le  doute  sur  cette 
question  qui  pouvait  donner  lieu  à  des  actes  de  violence,  parce 
qu'on  se  prévalait  toujours  du  prétexte  de  légitime  défense.  Il  en 
était  de  même  de  l'interdit  de  vi.  Ici,  de  l'aveu  même  du  deman- 
deur, la  question  de  possession  ne  présentait  aucun  doute, 
puisque  c'était  seulement  sur  une  obligatio  qu'il  fondait  sa 
demande  en  restitution.  Pour  l'interdit  uti  possidetiSj  il  en  était 
tout  autrement  ;  comme  c'est  précisément  la  possession  actuelle 
qui  est  ici  presque  toujours  contestée,  l'objet  même  du  procès 
pouvait  devenir  l'occasion  d'actes  de  violence  ;  il  fallait  donc  une 
mesure  particulière  pour  les  empêcher,  provisoirement  du  moins, 
c'est-à-dire  jusqu'à  la  décision  de  la  question  elle-même.  Tel 
était  le  but  du  summariissimum  dont  il  nous  sera  facile  mainte- 
nant de  préciser  la  nature.  Il  se  rapporte  uniquement  à  un 
interdit  uti  possidetis  sur  lequel  il  n'a  pas  encore  été  statué,  et  le 
besoin  ne  s'en  fait  sentir  que  lorsque  le  danger  immédiat  d'actes 
de  violence  requiert  une  intervention  provisoire  du  juge  (1). 
C'est  alors  un  véritable  interdit  uti  possidetis  provisoire  ;  c'est- 
à-dire  que  l'objet  de  la  décision  judiciaire  est  exactement  le  même 
que  dans  cet  interdit,  avec  cette  seule  différence  que  la  nécessité 
absolue  d'une  décision  immédiate  l'emporte  sur  toute  autre  con- 
sidération, même  sur  celle  d'une  conviction  parfaite  et  d'une 
connaissance  complète  des  faits.  —  La  première  condition  de 
l'interdit  ^ti  possidetis  était  la  possession  juridique  actuelle,  et 

(1)  Il  va  sans  dire  qu'indépendamment  de  cette  procédure,  le  juge 
peut  aussi  prendre  d'autres  mesures  plus  promptes  encore  pour  s'oppo- 
ser à  l'emploi  de  la  violence,  par  exemple  la  mise  sous  séquestre,  les 
sanctions  pénales,  etc.  (Note  de  la  6«  éd.] 
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c'est  une  erreur  de  dire,  avec  plusieurs  auteurs,  que  la  simple 
détention,  sans  possession  proprement  dite,  suffisait  pour  le 
summariissimum.  Il  est  vrai  qu'ici  le  simple  détenteur  pourra 
plus  facilement  que  dans  l'interdit  uti  possidetis  abuser  le  juge 
et  faire  passer  sa  détention  pour  une  véritable  possession  ;  mais 
la  possession  juridique  n'en  forme  pas  moins  l'objet  de  la  con- 
testation et  de  la  décision  judiciaire,  et  il  n'existe  aucune  raison 
d'admettre  ici  d'autres  règles  que  lorsqu'il  s'agit  de  l'interdit  uH 
possidetis  lui-même.  Toute  manière  de  fixer  provisoirement  la 
possession  réalise  le  but  dn  summariissimum ^  c'est-à-dire  empêché 
les  actes  de  violence  ;  en  dehors  de  ce  but,  on  ne  saurait  conce- 
voir d'autre  raison  de  décider  que  celle  d'après  laquelle  le  juge 
prononce  aussi  dans  l'interdit  uti  possidetis.  —  Toutefois  u«e^ 
possession  quelconque  ne  suffisait  pas  pour  pouvoir  invoquer 
cet  interdit  ;  les  trois  exceptions  que  nous  connaissons  écartaient 
au  contraire  toute  injusta  possessio.  Ces  mêmes  exceptions  doi- 
vent ici  également  déterminer  la  sentence  du  juge,  seulement 
cette  règle  ne  sera  pas  d'une  application  facile,  parce  que  dans 
la  plupart  des  cas  il  ne  sera  guère  possible  de  fournir  la  preuve 
de  ces  exceptions  avec  la  promptitude  que  requiert  cette  procé- 
dure. 

D'après  tout  ce  que  nous  venons  de  dire,  le  but  véritable  du 
summariissimum  n'est  autre  que  d'empêcher  des  crimes,  et  on 
peut  le  considérer  comme  une  mesure  de  police  empruntant  des 
formes  juridiques.  Cette  manière  de  voir  est  confirmée  par  la 
forme  précise  sous  laquelle  cette  institution  fut  introduite  dans 
la  législation  allemande.  Quoiqu'elle  n'ait  pas  eu  le  caractère 
d'une  loi.générale,  exécutoire  dans  tout  l'empire,  il  n'en  est  pas 
moins  certain  que,  dans  ses  points  essentiels,  elle  est  en  Alle- 
magne la  règle  la  plus  sûre,  lorsque  la  matière  n'est  pas  réglée 
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par  les  lois  spéciales  de  l'État,  mais  abandonnée  à  l'incertitude 
d'une  pratique  judiciaire  vague  et  indécise.  Voici  le  contenu  de 
cette  disposition  législative  (1).  Lorsque  des  sujets  immédiats  de 
l'empire  sont  en  contestation  sur  une  question  de  possession,  que 
l'état  actuel  de  possession  est  douteux  et  que  les  circonstances 
sont  telles,  «  qu'il  faille  craindre  des  rébellions,  troubles  ou 
séditions,  »  c'est-à-dire  une  perturbation  de  la  paix  publique, 
la  chambre  impériale  aura,  à  la  demande  des  parties,  ou  même 
ex  officiOy  le  droit  de  mettre  la  possession  sous  séquestre  ;  immé- 
diatement après,  «  sans  procédure  proprement  dite,  et  sans 
«  entrer  dans  un  examen  détaillé  de  la  cause,  elle  décidera  à 
((  laquelle  des  parties  il  faut  confier  la  momentanea  possessio  vel 
«  quasi;  à  laquelle,  d'autre  part,  il  faut  ordonner  de  s'abstenir 
«  de  cette  possession  jusqu'à  la  solution  finale  du  procès  au 
«  possessoire  et  au  pétitoire  (2).  Gela  fait,  il  n'en  résultera  de 
«  préjudice  pour  aucune  des  parties  au  point  de  vue  de  ses 
«  droits  ou  de  sa  possession.  » 

En  présence  de  cette  loi, il  est  facile  de  préciser  le  mode  d'ap- 
plication du  summariissimum.  Sa  première  raison  d'être,  raison 
pour  laquelle  il  est  aussi  prescrit  par  la  loi,  c'est  évidemment 
cette  circonstance  que  même  le  possessoire  ordinaire  présente- 

(1)  Ord.  Cam.y  1535,  P.  2,  lit.  21,  §  3.  Conc.  Ord.  Cam.,  P.  2,  lit.  22, 
§§  4,  5. 

(2)  Frider  {de  inierd,  comm.  13)  refuse  d'admettre  toute  distinction  en 
ordinarium  et  summarium,  et  attache  beaucoup  d'importance  à  cette- 
opinion  nouvelle.  Le  summarium,  dit-il,  est  la  procédure  au  possessoire, 
et  Vordinarium  dont  il  est  question  ailleurs,  et  quelquefois  aussi  dans 
les  lois  de  l'empire,  n'est,  selon  lui,  autre  chose  que  le  pétitoire,  puisqu'il 
comprend  aussi  la  possessionis  causa,  c'est-à-dire  la  décision  finale  sur 
la  question  de  possession.  Toutefois  il  finit  par  admettre  lui-même  quel- 
ques exceptions,  et  il  se  trouve  que  ces  exceptions  comprennent  préci- 
sément tous  les  cas  dans  lesquels  le  summarium  forme  la  règle 
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rait  encore  trop  de  lenteurs.  Toutefois  la  longue  durée  des  procès 
n'était  pas  la  seule  raison  déterminante  ;  c'était  surtout  l'intérêt 
de  la  sûreté  publique,  compromise  par  cette  longue  durée.  Là 
où  ce  danger  n'existe  pas,  il  ne  suffirait  pas,  pour  recourir  au 
summariissimum,  de  la  seule  raison  que  l'une  des  parties,  redou- 
tant la  longueur  de  la  procédure  ordinaire  au  possessoire, 
désirerait  se  mettre  provisoirement  en  possession.  Si  un  tel 
motif  était  suffisant,  on  se  demanderait  avec  raison  pourquoi  on 
ne  porterait  pas  aussi  une  décision  provisoire  de  ce  genre  dans 
tout  autre  procès,  par  exemple  dans  le  procès  en  revendication, 
car  la  longue  durée  des  procès  est  partout  également  fâcheuse. 
Il  est  même  évident  que  l'emploi  fréquent  du  summariissimum 
ne  pourrait  que  rendre  plus  lents  encore  les  procès  en  matière  de 
possession,  et  qu'il  faudrait  bientôt  un  second  summariissimum  - 
pour  obvier  à  la  longue  durée  du  premier;  tandis  que  si  l'on  se 
borne  à  l'appliquer  dans  le  sens  de  sa  destination  première  et 
des  lois  de  l'empire,  son  usage  ne  sera  certainement  que  fort 
restreint;  car  la  perturbation  de  la  paix  publique  est  le  seul 
danger  qu'il  tend  à  écarter,  et  ce  danger  n'est  plus  fort  à  craindre 
aujourd'hui  dans  les  divers  États  allemands  (1).  —  Si  mainte- 
nant les  circonstances  sont  telles  que  la  loi  les  exige,  nul  doute 
que,  d'après  cette  loi  même,  il  faille  observer  tout  ce  que  nous 
avons  dit  plus  haut  sur  cette  procédure.  La  loi  ne  disant  pas  à 

(1)  Bayer,  Siimmarischer  Procesz,  p.  178,  soutient  que  celte  loi  pré-  . 
voit  deux  objets  bien  distincts  :  la  perturbation  de  la  paix  publique  et 
la  violence  privée;  la  première,  dit-il,  est  aujourd'hui  rare;  pour  la 
seconde,  il  en  est  autrement.  Mais  cette  loi  ne  contient  en  réalité  que 
deux  moyens  différents  d'atteindre  le  même  but,  la  mise  sous  séquestre 
et  la  décision  provisoire;  quant  au  mal  à  prévenir,  elle  n'en  connaît 
qu'un,  c'est  la  perturbation  de  la  paix  et  de  la  sûreté  publiques.  (Note 
de  la  6e  éd  )  (Voyez  Appendice,  no  182.) 
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qui  la  possession  doit  être  attribuée,  il  faudra  résoudre  celte 
question  d'après  des  motifs  généraux  seulement  et  de  la  manière 
que  nous  avons  indiquée.  Quant  k  Teffet  du  summariissimum, 
la  loi  s'en  explique  clairement.  Il  ne  préjudiciera  pas  même  à  la 
possession  juridique.  Si  donc  on  découvre  ensuite,  dans  la  pro- 
cédure au  possessoire  ordinaire,  que  cette  possession  apparte- 
nait, non  pas  à  celui  qui  avait  triomphé  dans  le  summariissimunif 
mais  à  son  adversaire,  le  droit  de  celui-ci  ne  sera  nullement 
affecté  par  la  décision  provisoire,  et  la  possession  conférée  par 
celle-ci  ne  sera  dès  lors  considérée  que  comme  une  simpl-e 
détention  par  laquelle  la  possession  juridique  d'autrui  aura  été 
provisoirement  exercée  (1). 

Jusqu'ici  nous  n'avons  parlé  que  du  possessorium  summarium 
sans  rien  dire  de  I'ordinarium,  qui  n'est  appelé  ainsi  que  par 
opposition  au  premier.  Au  fond  Vordinarium  n  est  que  l'ancien 
interdit  uti  possidetis,  et  il  est  facile  de  comprendre  que  le  sum- 
mariuniy  mesure  de  police  dont  le  seul  but  était  de  sauvegarder 
provisoirement  la  sûreté  publique,  ne  pouvait  avoir  aucune 
influence  sur  cet  interdit  (2).  Quelques  jurisconsultes  ont  soutenu 
précisément  le  contraire  (3),  et  chez  beaucoup  d'auteurs,  leur 
manière  de  voir  se  révèle  dans  diverses  applications  spéciales. 
Selon  eux,  \e  summarium  serait  l'ancien  interdit,  avec  quelques 

(1)  Voyez  l'écrit  de  Kober  (p.  2i)  cité  h  la  fin  de  ce  paragraphe. 

(2)  Voici  comment  il  faut  expliquer  ces  diverses  dénominations  :  la 
procédure  nouvelle  est  nommée  summarium  par  opposition  à  Vordi- 
narium; on  l'appelle  swmwîarm^imMm,  parce  que  dans  Vordinarium 
lui-même  la  procédure  est  déjà  sommaire,  d'après  l'opinion  générale  du 
moins.  Le  mot  est  sans  doute  très-barbare  ;  mais  il  vaut  mieux,  parce 
qu'il  empêche  tout  malentendu.  (Note  de  la  6^  éd.) 

(3)  F.-A.  HOMMEL,  diss.  de  processu  poss.summ.  quœst.  12.  Lips.  17i8, 
qu.  1-3.  Klepe,  de  nat.  et  ind.  poss.  ad  inlerd.  Cap.  3,  p.  35,  30.  D'après 
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modifications  seulement,  et  Yordinarium  serait  une  espèce  de 
terme  moyen  que  le  droit  canon  aurait  intercalé  entre  le  pos- 
sessoire  et  le  pétitoire.  Pour  reconnaître  que  cette  opinion  est 
historiquement  fausse,  il  suffit  de  jeter  les  yeux  sur  les  anciens 
auteurs,  et  sur  la  loi  même  de  Tempire  qui  est  ici  en  question. 
Tous  ces  auteurs  sans  exception  considèrent  le  summariissimum 
(la  recredentia,  Vinterim,  etc.)  comme  une  nouveauté  que  la 
pratique  judiciaire  est  venue  ajouter  au  droit  romain,  et  Tor- 
donnance  de  la  chambre  impériale  qui  établit  les  conditions  de 
cette  procédure  dit  expressément  que  la  décision  provisoire 
n'exercera  aucune  influence  sur  la  solution  définitive  ni  de  la 
question  de  droit,  ni  de  la  question  de  possession  (1).  Il  est 
impossible  d'entendre  par  là  autre  chose  que  ce  que  le  droit 
romain  prescrit  déjà  sur  ces  deux  points.  Le  passage  du  droit 
canon  qui  a  donné  lieu  à  cette  idée  fausse  d'un  nouveau  passes- 
sorium  ordinarium  est  dans  c.  9,  X.,  de  probat.y  et  c'est  par  deux 
particularités  qu'on  établit  une  distinction  entre  ce  moyen  de 
droit  et  la  législation  romaine.  D'abord  la  possession,  pour 
pouvoir  servir  de  base  à  cet  ordinarium,  doit  être  justa.  Si  l'on 
entend  par  là  que  la  possession  doit  être  non  injusta,  c'est- 
à-dire  qu'elle  ne  doit  être  acquise  ni  vi,  ni  c/am,  ni  precario,  la 
proposition  est  vraie  ;  mais  elle  ne  dit  que  ce  qui  était  incontes- 
table déjà  en  droit  romain,  savoir  :  que  l'interdit  était  paralysé 
par  ces  trois  exceptions.  Ici  au  contraire  on  veut  entendre  par 
justa possessio  l2i  possession  qui  est  née  d'un  acte  juridique: 

Klepe,  les  deux  possessoria  seraient  de  création  nouvelle  :  V Ordinarium 
appartiendrait  au  droit  canon,  le  Summarium  à  la  procédure  de  la 
chambre  impériale  ;  malgré  cela,  les  interdits  seraient  encore  en  vigueur. 
Mais  il  est  difficile  de  s'expliquer  dans  quel  rapport  ces  diverses  institu- 
tions existantes  se  trouveraient  entre  elles. 
(1)  Voyez  p.  513. 
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justus  titulus  (1).  En  second  lieu,  pour  pouvoir  recourir  à  Vordi- 
narium,  on  exige  que  la  possession  remonte  à  plus  d'une  année  (2), 
et  par  opposition  à  cette  possession,  on  appelle  celle  dont  il  est 
question  dans  le  swmmamssimim  la  possession  la  plus  récente  (S). 
Mais  le  passage  des  décrétales  qui  nous  occupe  ici  ne  crée  pas 
une  action  nouvelle.  Use  borne  à  supposer  l'interdit  tUi possidetis 
et  ne  fait  qu'apprécier,  dans  un  cas  spécial,  la  valeur  des  preuves 
fournies.  Cette  manière  de  voir  s'appuie  d'abord  sur  deux  obser- 
vations générales  qui  la  rendent  déjà  très-probable.  En  premier 
lieu,  le  passage  se  trouve  inséré  dans  le  titre  de  probationibus ; 
en  second  lieu,  l'opposition  entre  deux  actions  possessoires 
différentes  serait,  en  droit  canon,  d'une  très-haute  importance, 
et  cependant  il  n'en  est  question  nulle  part  dans  ce  droit.  Mais 
le  contenu  du  passage  lui-même  fait  évidemment  disparaître 

(1)  HOMMEL,  /.  c,  p.  IS,  16.  —  C'est  ici  que  se  voit  bien  clairement  la 
vérité  de  l'observation  que  nous  avons  faite  plus  haut  (p.  491  et  suiv.) 
sur  l'origine  et  l'enchaînement  de  ces  diverses  erreurs.  Il  est  impossible 
de  méconnaître  le  lien  intime  qui  rattache  celle  opinion  k  une  manière 
de  voir  spéciale  sur  la  possession  elle-même  (p.  124-126)  et  à  une  autre 
sur  la  nature  des  interdits  (p.  377). 

(2)  HoMMEL,  l.  c,  qu.  1,  2.  Klepe,  /.  c,  p.  36.  Ce  point  était  admis  par 
lapratique  en  France  dès  le  xvp  siècle.  Cujas  m  paratit.  ad  Cod.  lit. 
uti  possidetis.  —  De  même,  la  loi  française  moderne  exige  deux  condi- 
tions pour  pouvoir  intenter  l'action  possessoire  :  la  possession  au  moins 
annale,  et  l'inlroduclion  de  l'action  dans  l'année  du  trouble  :  art.  23  du 
code  de  proc.  civ.  (Note  de  la  6«  éd.)  -—  D'après  Hommel,  Vordinariicm 
serait  même  un  moyen  de  recouvrer  la  possession  perdue  :  dès  lors  la 
confusion  devient  telle,  qu'on  ne  sait  par  où  en  commencer  la  réfutation. 
Cette  opinion,  très-répandue  du  reste  chez  les  anciens  praticiens,  s'ex- 
primait aussi  en  disant  que  Yordinarium  repose  non  pas  sur  la  posses- 
sion actuelle,  mais  sur  une  possession  ancienne.  Leyser,  spec.  499, 
med,  6,  7. 

(3)  Le  terme  allemand  est  :  derjûngste  Besilz,  c'est-à-dire  la  possession 
dernière,  que  le  summariissimum  admettait  pour  cette  raison  comme 
existant  encore.  Voyez,  plus  loin,  p.  320.  (Note  du  traducteur.) 
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jusqu'au  moindre  cloute.  La  contestation  sur  laquelle  Innocent  III 
avait  à  prononcer  concernait  la  possession  d'un  district  avec 
juridiction  et  d'autres  droits  encore.  Chacune  des  deux  parties 
avait  produit  un  grand  nombre  de  témoins;  chacune  avait 
prouvé  que,  depuis  beaucoup  d'années,  elle  exerçait  des  droits 
de  ce  genre;  la  question  de  possession  était  par  conséquent 
fort  douteuse.  En  présence  de  cette  difficulté,  le  pape  prononça 
de  la  manière  suivante  :  Puisque  l'une  des  parties  possède  le 
district  et  y  exerce  tous  les  droits  seigneuriaux  depuis  soixante 
ans  déjà,  que  cette  partie  a  aussi  fourni  la  preuve  d'une  base 
légale  de  sa  possession,  tandis  que  l'autre  partie  n'y  exerce  que 
quelques  droits  seigneuriaux  et  depuis  cinquante  ans  seulement, 
et  qu'elle  ne  produit  aucun  titre  à  l'appui  de  cet  exercice,  la 
première  sera  maintenue  en  possession  en  vertu  de  l'interdit 
uti  fossidetis.  —  Or,  ces  deux  raisons  de  décider  peuvent  par- 
faitement se  concilier  avec  la  théorie  romaine  sur  cet  interdit, 
qui  exigeait,  en  premier  lieu,  la  possession  actuelle,  condition 
dont  l'application  était  ici  douteuse  à  cause  des  preuves  contra- 
dictoires. Mais  ce  qui  était  certain,  c'est  que  l'une  des  parties 
avait  possédé  dix  ans  avant  l'autre  ;  or,  comme  la  perte  de  cette 
possession  antérieure  n'était  pas  prouvée,  et  qu'il  était  impos- 
sible d'admettre  simultanément  une  seconde  possession  (duo  in 
solidunij  etc.),  on  présumait,  à  défaut  d'autre  preuve,  que  la 
possession  plus  ancienne  subsistait  encore  (1).  En  second  lieu, 
l'interdit  veut  une  possession  non  vicieuse.  L'une  des  parties 
ayant  produit  des  privilèges  impériaux  et  pontificaux,  et  l'autre 
ne  pouvant  pas  fournir  de  titres  semblables,  il  était  très-probable 
que  la  première  avait  une  possession  non  vicieuse,  tandis  que  la 

(i)  Voyez  p.  371. 
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seconde,  si  toutefois  elle  possédait,  n'avait  qu'une  possession 
vicieuse;  de  sorte  que,  dans  cecas  aussi,  elle  aurait  dû  succomber 
à  cause  des  exceptions  dont  l'adversaire  n'avait  rien  k  craindre, 
et  c'est  à  ce  point  de  vue  qu'on  parle  ici  d'un  titre.  —  Que  telle 
fut  réellement  la  manière  de  voir  du  pape,  c'est  ce  qui  résulte 
clairement  des  mots  suivants  où  se  trouve  la  décision  propre- 
ment dite  :  Nos  recognoscentes  in  hoc  casu  non  sic  locum  esse 
interdicto  uti  possidetis,  ut  dicere  debeamus  :  uti  possidetis^  ita 
possideatis  (1)  ;  cum  probationes  Ecclesiœ  longe  sint  potiores  :  et 
IDEO  siT  IN  INTERDICTO  SUPERIOR.  Commune  Faventice  sibi  con- 
demnamus. . .  quoadpossessoriumjudiciuniy  qiio  tantummodo  aclum 
est  y  ut  neque  per  se^  neque  per  alios  super  his  prœsumat  Ravenn. 
Ecclesiam,,,  molestare  (2). 


ADDITION  DE  LA  SIXIÈME  ÉDITION. 

Ici  encore  il  y  en  aura  qui  diront  que  tout  cela  est  bel  et  bon 
si  l'on  s'attache  à  la  loi  écrite,  mais  qu'en  pratique  il  en  est  bien 
autrement.  Écoutons  sur  ce  point  les  auteurs  les  plus  remarqua- 
bles qui  ont  écrit  sur  la  procédure  et  auxquels  personne  n'a 

(1)  C'est-à-dire  :  Quoiqu'on  ait  ici  recours  à  l'interdit  uti  possidetis,  la 
sentence  n'en  serait  pas  moins  fort  peu  utile,  si  elle  se  bornait  à  repro- 
duire les  paroles  vagues  de  l'Édit;  au  contraire,  elle  doit  désigner  tout 
spécialement  la  personne  qu'il  s'agit  de  maintenir  en  possession. 

(2)  La  même  opinion  que  je  viens  d'énoncer  sur  le  possessorium  ordi- 
narium  et  sur  le  cap.  9,  X.,de  probat.,  se  trouve  aussi  exposée  dans  l'écrit 
suivant  :  Frid.  Gottl.  Kober  {prœs.  Iac.  Frid.  Kees)  dejiidicio  posses- 
sorio  ordinario  spec.  1,  Lips.  1803,  A.  Cet  ouvrage  est  fort  recomman- 
dable,tant  à  cause  de  la  manière  claire  et  approfondie  dont  il  traite  celte 
matière,  que  pour  la  richesse  de  ses  citations.  (Voyez  Appendice,  n"  183.) 
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encore  reproché  une  prédilection  aveugle  pour  le  droit  romain  (1). 
Voici  ce  qu'ils  enseignent  : 

Le  summariissimum  est  un  moyen  provisoire  de  conserver  la 
possession  :  il  a  pour  objet  de  rendre  dans  le  plus  bref  délai,  et 
sur  une  instruction  tout  à  fait  sommaire,  une  décision  dans  le 
seul  but  d'empêcher  l'emploi  de  la  violence.  Voilà  pourquoi,  au 
lieu  d'exiger  une  preuve  proprement  dite,  on  se  contente  ici 
d'une  simple  probabilité;  mais  les  faits  sur  lesquels  repose 
cette  probabilité,  et  dônt  dépend  le  succès  de  l'action,  sont  abso- 
lument les  mêmes  que  dans  Vordinarium.  Il  faut  donc  ici  aussi 
une  véritable  fossessio,  et  si,  dans  certains  cas,  la  simple  déten- 
tion l'emporte,  c'est  uniquement  parce  qu'en  présence  d'une 
preuve  imparfaite,  le  juge  est  plus  exposé  à  se  tromper  et  k 
prendre  la  détention  pour  une  vraie  possession.  De  même, 
lorsqu'on  s'en  rapporte  à  la  possession  la  plus  récente,  cela  ne 
veut  pas  dire  qu'il  s'agit  ici  d'une  possession  différente  de  celle 
que  requiert  Yorclinarium  :  cela  signifie  seulement  que  là  où  les 
deux  parties  prouvent  des  faits  de  possession,  on  considère  les 
plus  récents  de  ces  faits  comme  rendant  probable  que  cette  pos- 
session est  la  dernière  et  par  conséquent  celle  qui  existe  actuel- 
lement encore.  Et  si  l'on  n'a  presque  jamais  égard  aux  exceptions 
qu'admet  Vordinarium,  c'est  uniquement  parce  qu'il  ne  s'agit 
dans  le  summariissimum  que  de  faits  que  l'on  peut  constater 
immédiatement  et  sans  perdre  de  temps  par  de  longs  débats. 
En  général,  il  faut  écarter  ici  toute  procédure  écrite,  et,  s'il  est 
possible,  terminer  le  tout  oralement  et  d'un  seul  coup. 

Cette  manière  essentiellement  pratique  d'envisager  le  summa- 

(1)  Danz,  Sîimmarischer  Process,  §16.  Bayer,  Summ.  Pr.,  §§  63,  66 
(ouvrage  sérieux  et  complet).  Martin,  §  25!),  11«  éd.  Comp.  Mevius,P.  i. 
Dec,  139,  P.  3.  Dec.  132. 
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riissimum  répond  complètement  à  ce  que  j'en  ai  dit,  et  il  est 
clair  qu'une  procédure  de  ce  genre  ne  pourra  durer  que  peu  de 
jours,  OU  tout  au  plus  quelques  semaines.  Il  n'est  qu'un  seul  point 
qui  me  sépare  de  ces  auteurs.  Ils  admettent  des  voies  de  recours 
contre  cette  décision  provisoire,  sans  leur  attribuer  toutefois 
d'effet  suspensif.  Même  avec  cette  restriction,  je  pense  que  toute 
voie  de  recours  serait  inconciliable  avec  la  nature  même  de  cette 
procédure.  En  premier  lieu,  parce  qu  elle  aurait  infailliblement 
pour  effet  de  prolonger  d'une  manière  indéfinie  la  durée  du 
procès,  ce  qui  rendrait  impossible  cette  solution  prompte  que 
les  mêmes  auteurs  reconnaissent  cependant  comme  essentielle 
et  indispensable.  En  second  lieu,  parce  que  l'admission  d'un 
recours  quelconque  dépasse  évidemment  le  but  même  du  sum- 
mariissimum.  Celui-ci,  en  effet,  n'a  de  raison  d'être  que  pour 
empêcher  les  actes  de  violence  que  l'incertitude  de  l'état  de  pos- 
session fait  craindre  :  or,  ici  la  question  de  possession  est  décidée, 
et  cette  décision  sera,  dans  tous  les  cas,  mise  à  exécution,  puis- 
que le  recours,  selon  ces  auteurs,  n'aura  pas  d'effet  suspensif. 
Toute  incertitude  a  donc  disparu  en  fait,  et  avec  elle  tout  danger 
de  voir  se  produire  des  actes  de  violence,  et  c'est  ce  danger  seul 
que  devait  écarter  le  summariissimum.  Il  est  possible  sans  doute 
que,  dans  une  procédure  aussi  sommaire,  la  sentence  du  juge 
fasse  tort  à  l'une  des  parties  :  mais  Vordinariurriy  dont  la  voie 
reste  ouverte,  suffira  pour  remédier  à  cet  inconvénient.  Le 
passage  du  droit  romain  (1)  qu'on  invoque  pour  établir  ces  voies 
de  recours,  sans  effet  suspensif,  ne  prouve  absolument  rien, 
puisque  le  summariissimum  lui-même  était  inconnu  en  droit 
romain.  Ce  texte  concerne  évidemment  les  interdits  ordinaires 


(1)  L.  un.  C,  Si  de  momenianea  poss 
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et,  selon  l'opinion  la  plus  exacte,  tant  l'interdit  uti  possideds 
que  l'interdit  unde  vi  (1). 

Une  question  toute  différente  est  celle  de  savoir  si,  dans  les 
tribunaux,  le  summariissimum  se  pratique  réellement  toujours 
tel  que  ces  auteurs  le  disent.  Il  n'en  est  certainement  pas  ainsi. 
Je  me  rappelle  moi-même  un  procès  à  la  solution  duquel  j'ai 
concouru  en  qualité  de  juge.  Le  summariissimum  avait  duré 
près  de  douze  ans  ;  plusieurs  facultés  de  droit  avaient  donné 
leur  avis,  et  il  était  impossible  encore  de  prévoir  la  fin  du  débat. 
Or,  admettons  que  l'ensemble  de  cette  procédure  ait  duré  vingt 
ans,  Yordinarium  pouvait  ensuite  fort  bien  en  durer  cinquante 
et  être  suivi  d'un  pétitoire  d'une  centaine  d'années.  Une  manière 
de  procéder  aussi  absurde  et  aussi  désastreuse  constituera-t-elle 
une  critique  sérieuse  de  notre  opinion,  et  faudra-t-il  faire  à  une 
telle  procédure  l'honneur  de  la  couvrir  de  l'autorité  de  la 
science?  Ce  serait  une  véritable  idolâtrie  de  ce  qu'on  est  convenu 
d'appeler  la  pratique,  dont  les  adhérents  se  piquent  cependant 
d'invoquer  à  tout  propos  des  raisons  de  convenance  et  d'utilité. 
Il  ne  faut  d'ailleurs  pas  songer  à  trouver  ici  une  pratique  con- 
stante et  uniforme;  les  passages  de  Mevius  cités  plus  haut  en 
sont  déjà  une  preuve,  et  il  ne  serait  certes  pas  difficile  d'en 
trouver  beaucoup  d'autres  de  ce  genre.  D'après  ma  conviction, 
tout  juge  pénétré  de  la  gravité  de  ces  abus  doit  avoir  le  droit  d'y 
parer  autant  que  possible.  Dans  la  plupart  des  cas,  la  grande 
latitude  dont  il  jouit  dans  toute  procédure  sommaire  lui  suffira 
déjà  à  cet  effet.  Mais  en  ce  qui  concerne  les  voies  de  droit,  il  est 
clair  que  c'est  à  la  magistrature  supérieure  seule  à  les  écarter, 
du  moment  qu'elle  est  convaincue  de  la  nécessité  d'agir  ainsi 

(1)  Comp.  Albert,  Int.  uti  pofsidetis,  §§  139-H4 
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Voici  maintenant  le  résultat  de  cette  étude  sur  les  modifica- 
tions apportées  au  droit  romain  dans  les  législations  modernes. 
Nous  trouvons,  il  est  vrai,  dans  celles-ci  des  règles  de  droit  que 
les  Romains  ne  connaissaient  pas  ;  mais  ces  règles  ont  si  peu 
pour  effet  d'écarter  la  théorie  romaine  en  cette  matière,  qu'elles 
ne  se  conçoivent,  au  contraire,  et  ne  s'expliquent  que  comme 
compléments  de  celte  théorie,  ce  qui  prouve  précisément  et  avec 
évidence  que  cette  dernière  continue  d'avoir  toute  sa  valeur. 


APPENDICE. 

ETAT  DE  LA  DOCTRINE 

EN  MATIÈRE  DE  POSSESSION, 

DEPUIS  LA  PUBLICATION   DE  LA  SIXIÈME  ÉDITION  (1837), 
PAR 

M.  3llralpl)e-irreîrertc  ïluîrorff, 

Conseiller  inlime  de  justice,  professeur  ordiDaire  à  l'Uoiveifité  de  Berlin,  etc. 


La  reconnaissance  que  nous  tous,  qui  nous  occupons  de 
l'étude  du  droit,  devons  à  l'auteur  de  l'ouvrage  qui  précède,  et 
que  moi  en  particulier  je  dois  à  mon  illustre  maître,  ne  me  per- 
mettait pas  de  me  soustraire  au  travail  qu'exigeait  la  publication 
d'une  nouvelle  édition,  lorque  la  demande  m'en  fut  adressée  par 
l'éditeur. 

Cette  tâche  était  simple  et  facile  en  tant  qu'elle  se  bornait  à  la 
publication  de  ce  qui  avait  été  préparé  par  M.  de  Savigny  lui- 
même,  pour  une  V  édition,  et  mis  k  ma  disposition  après  le  décès 
de  l'auteur.  Il  s'agissait  simplement  de  reproduire  textuelle- 
ment, sauf  quelques  modifications  de  pure  rédaction,  les  notes 
manuscrites  de  l'auteur  et  de  les  insérer  aux  endroits  convenables 
dans  le  corps  de  l'ouvrage. 

Mais  ces  notes  ont  peu  d'étendue  et  ne  vont  guère  au  delà  des 
dix  premières  années  qui  ont  suivi  la  publication  de  la  sixième 
édition.  Dans  une  nouvelle  édition,  cependant,  il  fallait  exposer 
d'une  manière  complète  tout  ce  que  la  littérature  a  produit 
depuis  lors  relativement  à  celte  matière,  afin  de  pouvoir  décider 
jusqu'à  quel  point  les  résultats  obtenus  par  M.  de  Savigny  se 
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trouvent  confirmés,  modifiés  ou  remis  en  question  par  ces  nom- 
breux travaux. 

En  entreprenant  ici  de  m'acquitter  de  cette  tâche  dans  toute 
son  étendue,  je  crois  nécessaire  de  revenir  sur  le  premier  fonde- 
ment de  tout  l'ouvrage,  sur  le  texte  même  des  Pandectes,  qui 
sert  de  base  à  la  théorie  de  la  possession. 

Contins  avait  affirmé,  il  y  a  longtemps,  mais  sans  apporter  de 
preuves  à  l'appui  de  son  opinion,  que  le  manuscrit  primitif  des 
Pandectes  de  Bologne  n'allait  que  jusqu'aux  mots  Très  partes 
dans  la  L.  82,  D.  ad  legem  Falcidiarriy  que  par  conséquent  tout 
le  Digestum  novum  était  puisé  exclusivement  dans  le  manuscrit 
de  Florence  et  que  toutes  les  variantes  de  la  Vulgate  relatives  à 
cette  partie  des  Pandectes  ne  reposent  que  sur  des  gloses  et  des 
conjectures.  Les  recherches  critiques  de  Mommsen  sur  le  texte  du 
Digeste  (1)  ont  maintenant  donné  à  cette  opinion  une  certitude 
complète.  Or,  c'est  précisément  dans  le  Digestum  novum  que  se 
trouve  traitée  la  matière  de  l'acquisition  et  de  la  perte  de  la  pos- 
session, de  l'usucapion  et  des  interdits.  Il  faut  donc  ici  partout 
rétablir  le  texte  florentin.  Le  soin  extrême  avec  lequel  l'auteur  a 
recherché  et  interprété  les  variantes  de  la  Vulgate  auxquelles  on 
croyait  devoir  attacher  une  valeur  supérieure,  n'a  plus  dès  lors 
qu'une  importance  indirecte  et  en  quelque  sorte  négative,  en  ce 
que,  par  une  série  d'exemples  décisifs  pris  dans  la  matière  de 
la  possession,  il  confirme  cette  autorité  exclusive  du  texte  floren- 
tin (2). 

Il  sera  moins  simple  et  moins  facile  d'apprécier  la  littérature 

(1)  Jahrbuch  des  gemeinen  deulschen  Rechts,  de  Bekker  et  Muther,  V, 
4862,  n»  18,  p.  407-449,  surtout  p.  428  et  suiv. 

(2)  Voyez,  plus  loin,  n^s  42,  34^  55,  77^  80,  91,  104,  108,  116,  118,  119, 
120,  153,  166. 
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exubérante  et  diffuse  accumulée  sur  cette  matière  pendant  un 
quart  de  siècle,  depuis  que  Fauteur  a  fait  son  dernier  résumé. 

Il  est  vrai  que  la  majeure  partie  des  ouvrages  publiés  depuis 
cette  époque  se  bornent  à  vouloir  rectifier  certains  points  isolés 
de  la  théorie  de  M.  de  Savigny  :  les  uns  dans  le  but  louable  de 
faire  progresser  la  science  en  corrigeant  quelques  côtés  défec- 
tueux; les  autres  dans  un  esprit  d'opposition  systématique  et 
hostile  à  l'ensemble  du  système.  A  l'égard  des  uns  et  des  autres, 
il  était  impossible  d'atteindre  ce  mélange  particulier  de  légère 
ironie,'de  sagacité  pénétrante  et  d'infatigable  patience  qui  donne 
à  l'ouvrage  de  l'auteur,  outre  son  importance  didactique,  une 
valeur  littéraire  et  même  en  quelque  sorte  morale.  Mais  heureu- 
sement un  examen  impartial  et  consciencieux,  possible  aussi  à 
celui  qui  ne  possède  pas  ce  talent  particulier,  suffira  pour  con- 
stater le  progrès  véritable  et  le  distinguer  de  ces  prétendues  amé- 
liorations qui  ne  le  sont  que  dans  l'imagination  de  leurs  auteurs. 

Toutefois,  le  présent  ouvrage  a  rencontré  aussi,  depuis  sa 
sixième  édition,  certains  adversaires  qui  ont  voulu  ébranler  la 
base  même  de  tout  l'édifice,  soit  en  dénaturant  la  théorie  par- 
faitement saine  de  l'auteur  sur  la  possession  en  tant  qu'elle 
donne  lieu  à  une  protection  légale  et  à  l'usucapion,  soit  aussi  en 
donnant  à  tort  un  relief  exagéré  à  l'un  de  ces  deux  éléments.  Ces 
tendances  ont  fait  l'objet  d'une  réfutation  plus  détaillée  dans  un 
appendice  aux  §§  5  et  6. 

Enfin  il  en  est  même  qui  ont  voulu  combattre  comme  erroné 
le  point  de  vue  scientifique  auquel  s'est  placé  Savigny.  Ce  sont 
notamment  ceux  qui,  envisageant  le  droit  d'une  manière  philo- 
sophique et  générale,  ont  blâmé  le  positivisme  de  l'ouvrage,  ou 
bien  qui,  préoccupés  de  l'application  du  droit,  s'en  sont  pris  au 
caractère  historique  et  philologique  du  travail  de  l'auteur  et  ont 
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prétendu  qu'il  avait  négligé  la  pratique  du  droit  moderne.  La 
patrie  même  de  l'auteur  en  offre  des  preuves  regrettables,  tandis 
que  les  auteurs  français  et  belges,  plus  justes  dans  leurs  appré- 
ciations, ne  se  sont  arrêtés  ni  à  l'une  ni  à  l'autre  de  ces  objec- 
tions, et  que  l'ouvrage  de  M.  de  Savigny  sert  au  contraire  de 
base  et  de  point  de  départ  à  leurs  études  sur  la  possession  tant 
ancienne  que  moderne. 

Ces  deux  objections  sont  tout  à  fait  générales  de  leur  nature, 
et  s'il  faut  les  réfuter^,  ce  ne  peut  être  que  dans  la  présente  intro- 
duction. Or,  il  paraît  d'autant  plus  nécessaire  de  le  faire,  qu'il 
s'agit  en  réalité  de  protéger  une  conquête  précieuse  de  la  science, 
fruit  du  culte  de  l'idée  et  de  son  développement  historique, 
contre  le  chaos  dans  lequel  les  études  ne  manqueraient  pas  de 
retomber,  si  l'on  consentait  à  la  sacrifier. 

Or,  que  l'auteur  n'ait  pas  seulement  tenu  compte  des  réalités 
de  l'histoire,  mais  qu'il  ait  aussi  travaillé  à  la  clarté  de  l'idée, 
c'est  ce  que  des  Allemands  seuls  ont  pu  méconnaître  pendant 
longtemps,  eux  qui,  selon  l'expression  d'un  poëte,  «  s'appesan- 
tissent sur  tout  et  sur  lesquels  tout  s'appesantit;»  et  lorsque 
enfin  ils  s'en  sont  aperçus,  ce  furent  encore  eux  qui  en  firent 
même  un  reproche  à  l'auteur,  tandis  que  c'est  là,  au  contraire, 
un  des  mérites  essentiels  de  son  ouvrage.  Le  résultat  précieux 
de  celte  combinaison  de  l'idéal  et  du  positif,  c'est  précisément 
que  l'auteur  s'émancipe  par  là  complètement  du  droit  romain, 
qui  ne  lui  apparaît  plus  comme  absolu  et  nécessaire,  mais  seule- 
ment comme  une  étape  dans  le  cours  général  des  développe- 
ments du  droit.  Un  résultat  d'une  nature  plus  positive,  c'est 
cette  intelligence  claire  des  notions  générales  du  droit  qui  se 
sont  réalisées  d'une  manière  concrète  dans  ce  droit  romain. 
Luttant  contre  tous  les  auteurs,  «  à  une  ou  deux  exceptions 
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près  »  (p.  9),  Savigny  a  réussi  à  établir  ce  principe  important 
que  ce  n'est  pas  l'avantage  passif  de  la  faveur  attachée  en  matière 
de  possession  à  la  qualité  de  défendeur,  mais  bien  le  droit  de 
tout  possesseur  à  être  légalement  protégé  et  à  jouir  de  l'usuca- 
pion,  qui  donne  à  la  possession  un  caractère  juridique,  et  que 
cette  possession  juridique  trouve  en  elle-même  le  fondement 
légal  de  ces  prérogatives. 

La  seconde  objection  n'est  guère  mieux  fondée.  On  a  blâmé 
l'auteur  de  s'être  strictement  borné  k  l'étude  du  droit  romain 
pur  et  exempt  de  tout  mélange.  La  société  germanique  deman- 
dait pour  la  possession  d'autres  garanties  que  celles  du  droit 
romain,  et  le  développement  de  ces  nouvelles  garanties  com- 
mence avec  le  moyen  âge.  Qui  ne  désirerait  qu'il  fût  entré  dans 
les  vues  de  l'auteur  de  nous  donner,  dans  un  second  ouvrage, 
un  travail  également  approfondi  sur  la  possession  au  moyen 
âge  et  dans  nos  législations  modernes?  Mais  il  est  impossible 
de  trouver  matière  à  réproche  là  où  il  faut  au  contraire  recon- 
naître que  c'est  son  œuvre  si  dilficile  et  si  importante  qui  a  seule 
rendu  possible  de  continuer  l'étude  historique  de  ces  éléments 
modernes,  et  d'arriver  à  un  système  complet  théorique  ou  légis- 
latif de  tout  ce  qui  constitue  le  droit  en  matière  de  possession. 

Cette  appréciation  juste  et  légitime  de  l'ouvrage  vient  aussi 
de  recevoir  une  consécration  nouvelle  de  la  part  de  l'opinion 
publique  dans  l'insistance  avec  laquelle  on  réclame  une  septième 
édition,  insistance  qui  ne  s'est  produite  au  même  degré  à  l'égard 
d'aucune  autre  monographie  sur  une  matière  quelconque  du 
droit  civil. 

Note  du  traducteur.  On  remarquera  que  dans  tout  ce  qui  va  suivre, 
l'auteur  a  observé  exactement  l'ordre  de  l'ouvrage  de  M.  de  Savigny,  de 
manière  que  chacune  des  subdivisions  de  l'appendice  se  rapporte  à  un 
paragraphe  de  cet  ouvrage  et  en  reproduit  le  titré. 
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INTRODUCTION. 

NUM.  1. 
(Continuation  de  la  bibliographie.) 

Ouvrages  qui  ont  paru  sur  la  possession  depuis  la  publication 
de  la  sixième  édition  ou  immédiatement  auparavant  : 

79.  LoEBENSTERN  :  Ueber  den  Verlust  des  Besitzes  durch 
SteUvertreter  (De  la  perte  de  la  possession  par  le  fait  du  repré- 
sentant). Voyez  :  Zèitschr.  fiir  Civilrecht  und  Process,  vol.  IX 
(1836),  n«  XIII,  pages  388-400. 

80.  Friedr.  Wilh.  v.  Tigerstroem  :  3ie  bonce  fidei  possessio 
oderdas  Recht  des  Besitzes  (L2l  bonœ  fidei  possessio  ou  le  droit 
de  la  possession).  Berlin,  1836,  VIII  et  364  pages  in-8^. 

Parfaitement  original,  mais  aussi  parfaitement  manqué.  Voyez, 
plus  loin,  addition  au  §  6  et  la  critique  par  Sintenis,  AUg.  Lit. 
Zeit.  1830;  n"  118;  p.  337-544. 

81.  Warnkoenig  :  Ueber  possessio  civilis^  Archiv  fûr  civil. 
Praxis,  vol.  XXV  (1837),  cahier  2,  n°  7,  pages  178-187. 

Défense  de  la  manière  de  voir  de  Thibaut,  écrite  avant  ma 
sixième  édition.  (Note  manuscrite  de  M.  de  Savigny.) 

82.  Traductions  du  présent  ouvrage  : 

Il  dirittodel  possesso.  Trattato  civile  delSig.Dott.  Cav.  Fede- 
rico Carlo  di  Savigny.  Tradolto  in  italiano  dalV  Avvocato  Pietro 
GoNTiciNi,  Prof,  d' istituzioni  civili  nella  I.  e  R.  Universita  di 
Siena.  Firenze,  1839,  LXII  et  552  pages  in-8\ 

Traité  de  la  possession  d'après  les  principes  du  droit  romain 
par  M.  Fr.-Ch.  de  Savigny.  Traduit  de  l'allemand  sur  la  siKième 
édition.  Par  Jules  Beving,  avocat.  Brux. ,  1840,  III  et  463  p.  in-8°. 

«  Complètement  mauvais.  »(«  ganz  sclUecht.  »  Note  manuscrite 
de.  M  de  Savigny.) 
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Traité  de  la  possession  en  droit  romain  par  M.  F.-G.  de 
Savigny...  Traduit  de  l'allemand  sur  la  dernière  édition  par 
Ch.  Faivre  d'Audelange,  docteur  en  droit,  avocat  à  la  cour 
royale  de  Paris.  Les  premières  pages,  surtout  à  partir  de  la  33% 
ont  été  revues  par  M.  Valette,  professeur  à  la  faculté  de  droit 
de  Paris.  Paris,  1841,  XXVIII  et  612  pages  in-8». 

«  Très-mauvais.  »  («  sehr  schlecht.  »  Voyez  les  spécimens  dans 
VAUg.  Zeitung  du  1"  avril  1840,  supplément  92.  Note  ma- 
nuscrite de  M.  de  Savigny.) 

Von  Savigny's  Treatise  of  the  Jus  possessionis  of  the  Civil 
Law.  Sixth  Edition.  Translated  from  the  German  by  Sir  Erskine 
Perry,  Chief  Justice  of  the  suprême  Court  at  Bombay.  London, 
1848,  XVI  et  432  pages  in-S". 

Annonces  et  critiques  du  présent  ouvrage  : 

Hugo  dans  les  Gœttingische  gelehrte  Aiizeigen,  n"  133,  du 
21  août  1837,  p.  1323-1327. 

Simple  annonce  avec  quelques  rectifications  de  pure  forme. 
PucHTA  dans  Richtefs  kritische  Jahrbûcher,  1837,  p.  669- 
690. 

La  critique  s'attache  principalement  à  la  nature  et  à  l'histoire 
de  la  possession  et  à  la  possession  dérivée,  que  Puchla  nie  en 
matière  de  precarium. 

Bethmann-Hollweg,  Jahrbiicher  fur  wissenschaftliche  Kritik. 
Février  1838.  N"'  34,  35,  36,  col.  266-288. 

Contient  un  certain  nombre  d'excellentes  observations  dont  il 
a  été  souvent  tiré  parti  dans  la  présente  édition. 

83.  Theodor  Maroschkin,  Ueber  den  Besitz  nach  den  Grund- 
sœtzen  der  Russischen  Gesetzgebung  [De  la  possession  d'après 
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les  principes  de  la  législation  russe).  Moscou,  1837,  VI  et 
237  pages  in-8°. 

Critiques  de  cet  ouvrage:  I^Stoeckhardt,  d2ins  Richter's  Jahrb, 
1840,  pages  76-77;  2°  Alex,  von  Reutz  dans  la  Krit.  Zeitschr, 
fur  Rechtswissenschaft  des  Auslandes,  1840,  n" IV,  pages  57-83; 
n«  XII,  pages  185-216. 

C'est  une  dissertation  inaugurale  en  langue  russe,  digne 
d'attention  à  cause  du  zèle  scientifique  qui  s'y  manifeste,  et  de 
l'application  à  profiter  de  la  littérature  allemande,  application  qui 
se  révèle  surtout  dans  les  sections  l^^^  et  ô".  Nous  en  parlons  d'après 
extrait  fort  détaillé  que  Reutz  en  donne  en  allemand. 

84.  Warnkoenîg  :  Ueber  das  Interdictum  utrubi  bei  Schen- 
kungen  beweglicher  Sachen  gegen  die  Lex  Cincia  (De  l'interdit 
utrubi  en  matière  de  donations  de  choses  mobilières  contraire- 
ment à  la  Lex  Cincia).  Voyez  :  Archivfûr  civ.  Praxis,  vol.  XX 
(1837),  p.  421-426.  Voy.,  plus  bas,  num.  146. 

85.  Th.-A.-Ludw.  Schmidt  :  Ueber  das  possessorische  Klage- 
recht  des  juristischen  Besitzers  gegen  seinen  Reprœsentanten 
(Du  droit  du  possesseur  juridique  d'intenter  une  action  posses- 
soire  contre  son  représentant).  Giessen,  1838.  Dissertation  inau- 
gurale. 84  pages  in-8^  Voy.  Richtefs  Jahrb.,  1839,  p.  461,  et 
l'article  de  RuDORFF,  même  recueil,  1840,  p.  1-6. 

!  86.  Le  même  :  Noch  einige  Bemerkungen  uber  das  posses- 
sorische Klagerecht  des  juristischen  Besitzers  gegen  seinen 
Reprœsentanten.  Zugleich  als  Beitrag  zu  der  Lehre  von  den 
Besitzvertrœgen  (Encore  quelques  observations  sur  le  droit  du 
possesseur  juridique  d'intenter  des  actions  possessoires  contre 
son  mandataire,  pour  servir  à  la  théorie  des  contrats  relatifs  à  la 
possession).  Voyez  :  Zeitschrift  fiir  Civilrecht  und  Process, 
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vol.  XIV,  cahier  I,  n**  3,  pages  43-92,  comp.  Richtefs  Jahrb,, 
1840,  p.  369. 

Ces  deux  écrits  sont  de  peu  de  valeur. 

87.  H.-L.  Ordolff  :  Bemerkungen  zur  Lehre  vont  animus 

possidendi.  (Observations  pour  servir  à  la  théorie  de  Yanimus 

possidendi.)  Munich,  1838,  43  pages  in-8''. 

Dissertation  inaugurale,  où  l'auteur  a  la  naïveté  de  confondre 
Vanimus  possidendi  avec  la  prétention  d'être  propriétaire.  Voyez 
Richler's  Jahrb.,  1838,  p.  842,  843. 

88.  Carou  :  Principes  ou  Traité  théorique  et  pratique  des 
actions  possessoires.  Paris,  1838.  Comparez  l'article  de  Rauter 
dans  la  Kritische  Zeitschrift  de  Mittermaier  et  de  Zacharise.  12 
(1840),  p.  134-140. 

Le  25  mai  1838,  on  avait  promulgué  en  France  sur  les  justices  de 
paix  une  nouvelle  loi  rédigée  par  M.  Renouard,  secrétaire  général 
du  ministère  de  la  justice.  Déjà,  d'après  la  loi  du  24  août  J790 
(art.  10),  les  actions  possessoires  sont  de  la  compétence  des  juges 
de  paix,  tandis  que  le  summariissimum  (recréance,  l'ancienne 
recredentia)  peut  être  intenté  devant  le  président  du  tribunal  de 
première  instance.  La  nouvelle  loi,  dans  son  art.  6,  désigne  les 
actions  possessoires  par  l'ancien  terme  complainte,  en  suppri- 
mant toutefois  les  anciennes  additions  en  cas  de  saisine,  et  nou- 
velleté,  réintégrande  et  dénonciation  de  nouvel  œuvre.  Dès  lors  se 
présentait  la  question  de  savoir  si  la  nouvelle  loi  rétablissait 
l'ancien  droit  de  l'ordonnance  de  1667,  en  supposant  que  ce  droit 
pût  être  considéré  comme  ayant  été  aboli  par  la  loi  de  1790  sur 
les  justices  de  paix  et  par  le  code  de  procédure  (art.  23-27).  (Bruns, 
p.  367, 443  et  suiv.).  Cette  question  a  provoqué  en  France  une  série 
d'écrits  dont  les  uns  contiennent  de  sérieuses  recherches  histo- 
riques, et  dont  les  autres,  à  défaut  d'esprit  scientifique,  se  distin- 
guent du  moins  par  une  grande  habileté  pratique.  L'écrit  du  juge 
Carou  est  du  nombre  de  ces  derniers. 

89.  Eduard  Gans  :  Ueber  die  Grundlage  des  Besitzes  (Des 
bases  de  la  possession).  Berlin,  1839,  64  pages  in-8°. 

Cet  écrit,  dirigé  contre  Touvrage  de  M.  de  Savigny,  a  donné  lieu 
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à  une  critique  de  Puchta,  insérée  dans  Ttichtefs  Jahrb.  1839, 
p.  283-291  ;  à  un  article  de  Rudorff  dans  la  Literariscfie  Zeiliing, 
1839,  n»  3,  et  à  un  article  de  Koeppe,  en  sens  contraire,  dans  le 
même  recueil,  p.  79-86. 

A  ce  même  écrit  se  rapportent  les  publications  suivantes  : 
10  Gans'Kritik  gegen  Eerrn  von  Savigny,  die  Grundlage  des 
BesUzes  betreffend  (La  critique  dirigée  par  M.  Gans  contre  la 
théorie  de  M.  de  Savifrny  sur  les  bases  de  la  possession)  par  Fred. 
SCHAAFF,  étudiant  en  droit  de  l'université  de  Berlin.  Berlin,  1839, 
53  pages  in -8°.  Voyez  l'article  de  Huschke,  Richter's  Jahrb.,  1839, 
p.  292-308);  2°  Zur  Lehre  vom  Besitz.  Eine  AbliandLung  von 
A.  Koeppe,  slud.  jur.  (Traité  pour  servir  à  la  théorie  de  la  pos- 
session). Berlin,  1^39,  86  pages  in-S».  Cet  écrit  contient  les  para- 
graphes suivants  :  a  «  De  l'essence  de  la  possession  d'après  la 
philosophie  de  Hegel,»  p.  10-18;  b  «"Apparence  extérieure  en 
matière  de  possession,  »  p.  19  et  suiv.;  c  «  Essence  et  apparence 
extérieure,  »  c'est-à-dire  trente  paragraphes  exposant  une  théorie 
de  la  possession  «  conforme  aux  seuls  principes  vrais,  tels  qu'ils 
découlent  de  la  nature  même  de  la  possession,  »  p.  45-79; 
d  «  Objections  contre  le  système  de  Rudorff,  »  p.  79-86.  Voyez, 
plus  bas,  n"  19. 3^  Dorguth  :  Ueber  den  Besitz  ans  dem  Standpunkt 
des  Idealismiis  wie  des  Realismus,  etc.  (De  la  possession  consi- 
dérée sous  le  point  de  vue  de  l'idéalisme  et  du  réalisme,  etc.), 
inséré  dans  le  Centralblntt  fûr  preussische  /wm^ew,  1839,  n^  12, 
p.  274-284.  Richter's  Jahrb.  1859,  p.  431-452. 

90.  G.-F.  PuTCHA  :  De  civili  possessions  disputatio.  Lipsiœ, 
1839.  Réimprimé  dans  les  Kleine  civilistische  Schriften  re- 
cueillis et  publiés  par  Rudorff.  Leipzig,  1851,  n°  25.  Un  extrait 
s'en  trouve  dms  Richter's  Jahrb.,  1839,  p.  926-927. 

91.  Le  même  :  Besitz  (De  la  possession)  inséré  dans  Rich- 
tefsJahrb.y  1839,  n"  26,  p.  408-455,  et  dans  Weiske's  Redits- 
lexicoUy  II,  p.  41  et  suiv. 

92.  LuDWiG  DuNKER  :  Geht  der  vom  Brblasser  ausgeûbte 
Besitz  diirch  die  Erbschaftsantretung  auf  den  Erben  ûber?  (La 
possession  exercée  par  le  défunt  passe-t-elle  à  l'héritier  par 
l'adition  d'hérédité)?  Inséré  dans  la  Zeitschrift  fûr  Civilrecht 
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und  Process,  XII,  1839,  n«  3,  p.  105-125.  [Richiefs  Jahrh., 
1839,  p.  86.) 

C'est  un  travail  solide  dirigé  en  partie  contre  Pfeifer  {Prakt. 
Ausfû/mingen,  I,  n»  15, 1825),  qui  soutient  que  la  possession  juri- 
dique passe  à  l'héritier  et  n'enseigne  le  contraire  que  pour  la  pos- 
session naturelle. 

93.  Le  même  :  Ueber  den  Quasibesitz  der  auf  Grund  und 
Boden  radicirten  eigenthûmlich  deutschen  Rechte  und  den  pos- 
sessorischen  Schutz  derselben  (De  la  quasi-possession  des  droits 
germaniques  basés  sur  la  propriété  du  sol,  et  de  leur  protection 
légale).  Inséré  dans  la  Zeitschrift  fur  deutsches  Recht,  publiée 
par  Reyscher  et  Wilda,  II,  1839,  p.  26-114.  Comp.  Richtefs 
Jahrb.y  1840,  p.  822,  Bruns,  Besitz,  p,  329,  note  1. 

94.  Von  TiGERSTROEM  :  Rechtsgrund  der  possessorischen  In- 
terdicte(B2iSe  \é§2L\e  des  interdits  possessoires).  Inséré  dans 
VArchiv  fur  die  civilistische  Praxis,  vol.  XXÏI,  1839,  cahier  I, 
n^3,  p.  31-46. 

Selon  l'auteur,  les  interdits  doivent  provisoirement  protéger  le 
propriétaire  dans  sa  possession,  et  sont  par  conséquent  des  re- 
vendications provisoires  (p.  38).  Avant  la  publication  de  son  écrit, 
cette  opinion  s'est  trouvée  réfutée  par  ce  qui  est  dit  dans  le  pré- 
sent ouvrage,  au  §  36,  p.  377  à  382. 

95.  Heerwart  :  Zur  Lehre  von  der  quasi  possessio  und  den 
damit  verbundenen  possessorischen  Rechtsmitteln  (De  la  quasi- 
possession  et  des  actions  possessoires  qui  s'y  rapportent).  Traité 
inséré  dans  la  Zeitschrift  fûr  Civilrecht  und  Process,  XII,  1839, 
n"  VI,  et  IX,  p.  143-212  et  283-325. 

Cet  écrit  a  le  mérite  d'essayer,  en  matière  de  charges  foncières 
et  d'autres  droits  inconnus  au  droit  romain,  une  théorie  plus  pré- 
cise sur  la  possession  juridique,  en  se  fondant,  non  sur  le  droit 
canon,  mais  sur  le  droit  romain  lui-même, 
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■  96.  Geiger  :  Beitrag  zur  Lehre  vom  interdictiim  unde  vi  und 
dem  remedium  spolii.  (Sur  la  théorie  de  l'interdit  unde  vi  et  du 
remedium  spolii.)  Inséré  dans  la  Zeitschr.  fur  civilr,  und  Process, 
XIII,  1839,  no  X,  p.  238-290. 

C'est  une  défense  de  Vactio  spolii  dans  le  sens  le  plus  étendu. 

97,  G. -F.  KocH  :  Die  Lehre  vom  Besitz  nach  preussischem 
Rechte,  etc.,  etc.  (La  théorie  de  la  possession  d'après  le  droit 
prussien,  etc.,  etc.). Deuxième  édition  complètement  refondue  et 
considérablement  augmentée.  Breslau,  1839,  X  et  302  pages 
in-8'.  La  première  édition  de  cet  ouvrage  est  citée  dans  l'intro- 
duction, n-^  58. 

Cet  ouvrage,  jusque  dans  l'ordre  des  matières,  est  conforme  au 
présent  ouvrage  de  M.  de  Savigny,  et  ne  contient  de  recherches 
nouvelles  ni  sur  le  droit  romain  ni  sur  le  droit  allemand. 

98.  K.  Pfeifer  :  Was  ist  und  gilt  im  Rœm.  Rechte  der  Be- 
sitz? (Que  signifie  la  possession  en  droit  romain  et  quelle  est  sa 
portée?)  Traité  dirigé  contre  la  doctrine  de  M.  de  Savigny  en 
matière  de  possession.  —  Tubingue,  1840,  XX  et  150  pages 
in-8«. 

L'auteur  commence  par  dire  que  la  théorie  de  M.  de  Savigny  est 
une  des  plus  fausses  qui  se  soient  jamais  produites,  et  que  puis- 
qu'elle commence  à  être  reçue  dans  la  jurisprudence  allemande,  il 
a  écrit  son  ouvrage  pour  la  combattre.  Mais  l'auteur  ne  s'est  pas 
même  donné  la  peine  de  prendre  connaissance  de  la  6^  édition  de 
l'ouvrage  de  M.  de  Savigny,  quoiqu'elle  fût  publiée  trois  ans  avant 
le  sien.  Il  y  aurait  vu  qu'une  partie  considérable  de  ses  objections 
était  réfutée  d'avance.  Ce  trait  seul  suffît  pour  montrer  la  légèreté 
et  la  naïveté  du  procédé.  Il  a  cru  convenable  de  publier  sa  théorie 
à  lui,«  tout  en  y  joignant  l'exposé  des  erreurs  de  M.  de  Savigny  » 
(p.  148).  Il  faut  certes  s'étonner  de  la  témérité  et  de  la  naïveté  d'un 
auteur  qui  ose  s'avancer  ainsi  sans  redouter  le  reproche  de  vanité. 
Toutefois,  il  ne  suffit  pas  de  relever  «  le  dévergondage  et  l'inso- 
lence du  style,  »  comme  le  fait  VAllg.  Lit.  Zeit.,  1842,      98-100  ; 
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il  faut  bien  encore  se  résigner  à  prouver  en  détail  qu'aucune  de 
ses  six  objections  ne  soutient  un  examen  sérieux. 

99.  Darstellung  der  Lehrevom  Besitz  als  Kritik  des  v.  Savi- 

gny'schen  Biichs  :  «  Bas  Recht  des  Besitzes^  sechste  verbesserte 

Auflage,  »  (Exposé  de  la  théorie  de  la  possession,  critique  de 

Fouvrage  de  M.  de  Savigny  sur  la  possession  selon  le  droit 

romain,  sixième  édition.)  Berlin,  4840,  122  pages  in-8". 

Cet  ouvrage,  dont  l'auteur  se  nomme  simplement  :  tin  juris- 
consulte prussien,  comT^renô.  :  r  une  introduction  ;  2"  une  esquisse 
d'un  exposé  philosophico-historique  de  la  théorie  de  la  posses- 
sion ;  3°  l'examen  de  la  doctrine  de  M.  de  Savigny  sur  la  possession 
comparée  aux  principes  exposés  par  M.  le  professeur  Gans  dans 
son  écrit  sur  les  bases  de  la  possession.  »  —  Berlin,  1840,  122  p. 
in -8°,  Ricliter's  Jahrb.,  1840,  p.  406-409.  L'auleur  ne  veut 
admettre  d'autre  point  de  vue  que  celui  du  code  civil  prussien. 
Il  demande  donc  qu'on  traite  absolument  de  la  même  manière  la 
possession  en  droit  romain,  germanique,  canon  et  prussien,  et 
en  donne  un  spécimen  dans  sa  seconde  section.  Selon  lui,  les 
recherches  sur  le  droit  romain  en  matière  de  possession  n'ont 
une  valeur  juridique  que  pour  les  anciens  Romains,  tandis  que 
pour  nous  elles-  ne  présentent  plus  qu'un  intérêt  historico- 
philologique;  en  partant  de  là,  il  se  flatte  d'avoir  prouvé  que  le 
travail  de  M.  de  Savigny  —  le  plus  beau  fruit  de  ses  études  —  est 
radicalement  manqué,  p.  46, 108,  122.  Si  l'auteur  n'atteint  pas  son 
but,  ce  n'est  pas  faute  de  suffisance,  ce  n'est  pas  non  plus  parce 
qu'il  s'est  trop  enfoncé  dans  l'étude  du  droit  romain.  En  voici  une 
preuve  :  A  la  page  17,  il  dit  que  les  res  mancipi  se  distinguaient 
des  res  nec  mancipi  en  ce  que  les  premières  ne  pouvaient  être 
acquises  que  par  les  Romains,  tandis  que  les  dernières  pouvaient 
aussi  être  acquises  par  d'autres  personnes.  Page  87,  il  assure  que 
chez  les  Romains  les  particuliers  ne  pouvaient  acquérir  unilaté- 
ralement des  biens-fonds,  etc.,  etc. 

100.  Thibaut  :  Nachtrœge  zu  seiner  Abhandlung  iïber  pos- 
sessio  civilis  (Supplément  au  traité  de  cet  auteur  sur  la  possessio 
civilis).  Inséré  dans  VArchiv  fûr  civ.  Praxis,  XVIII,  n°  XÏII, 
1840,  p.  167-188. 

Une  note  de  M.  le  professeur  Mittermaier  à  la  fln  de  ce  sup- 
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plément  dit  que  c'est  le  dernier  écrit  de  Thibaut,  achevé  huit 
jours  avant  sa  mort.  Voyez,  plus  bas,  le  n°  21  de  l'Appendice. 

101.  A.-F.  y.  DE  Hagen  :  Ueber  den  nach  L.  15,  §  4,  de 

precario  stattfindenden  Besitz  des  precario  rogans  und  des  roga- 

tus.  Ein  civilistischer  Versuch  (Essai  sur  la  possession  précaire 

attribuée  par  la  loi  15,  §  4,  de  precario,  au  precario  rogans  et  au 

rogatus).  Hamm.,  1840,  IV  et  36  pages  in-8^ 

Celécrit,d'une  valeur  incontestable  et  d'une  grande  pénétration, 
n'a  pas  peu  contribué  à  faire  avancer  la  connaissance  de  la  posses- 
sion double  et  dérivée.Voyez,  plus  bas,  n^s  48  et  89  de  l'Appendice. 

102.  Georg.  Ed.  Schmidt  :  Das  commodatum  und precarium . 
Eine  Revision  der  Gnindlagen  beider  (Le  commodatum  et  le  pre- 
carium. Nouvelles  recherches  sur  les  bases  de  l'un  et  de  l'autre). 
Leipzig,  1841,212  pages  in-8\  (Voy.  l'article  d' Adolphe  Schmidt 
ddiïis  Richtef s  Krit.  Jahrb.  1843,  p.  769-793.) 

Cet  écrit  est  dirigé  en  partie  contre  V.-D.  Hagen,  §§  4  et  S  (voir 
n<*  ICI),  mais  au  lieu  d'épuiser  la  matière  de  l'interdit  de  precario, 
comme  on  était  en  droit  de  s'y  attendre,  l'auteur  nous  donne  une 
dissertation  passablement  superflue,  mais  devenue  inévitable,  sur 
Vanimus  domini  (§  2). 

103.  LuDW.  Hoepfner  :  Die  Besitzrechtsmittel  und  Besitz- 
processe  des  heutigen  gemeinen  und  des  Kœn.  sœchs.  Redits 
(Les  actions  possessoires  et  la  procédure  en  matière  de  posses- 
sion d'après  le  droit  commun  actuel  et  d'après  la  législation  de 
la  Saxe  royale).  Leipzig,  1841,  VIII  et  168  pages  in-8''. 

L'auteur  veut,  au  moyen  de  cet  ouvrage,  «  émanciper  le  droit 
allemand,  la  nationalité  allemande  et  la  philosophie  du  droit  de  la 
domination  de  la  jurisprudence  romanisante.  »  Un  collaborateur 
de  VAlLg.  LU.  Zeitiing,  4842,  supplément  du  mois  de  janvier, 
nos  7  et  8,  dit  que,  dans  l'intérêt  de  l'auteur  comme  dans  celui  de 
la  science,  il  aurait  mieux  valu  que  ce  livre  n'eût  pas  été  écrit. 
L'auteur  s'est  au  moins  émancipé  si  bien  lui-même  du  droit  ro- 
main, que  là  oii  il  l'allègue  à  l'appui  de  ses  opinions,  il  en  montre 
la  plus  complète  inintelligence.  Voyez,  plus  bas,  n»*  84  et  102. 
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104.  ScHAFFRATH  :  Praktische  Abhandlungen  ans  dem  heuti- 
gen  Rœmischen  Privât- Rechte  etc.,  etc.  (Traités  pratiques  de 
diverses  questions  du  droit  civil  romain  moderne  et  de  procédure 
civile  allemande,  avec  les  décisions  des  instances  supérieures). 
Bautzen,  1841. 

Le  n"  XXX  de  ce  recueil,  publié  en  mars  1841,  contient  un  article 
intitulé  :  «  Uebei'  das  Wesen  und  die  Erwerbung  der  blossen 
kœrperlichen  Inneliabung  »  (de  l'essence  et  de  l'acquisition  de  la 
simple  détention  corporelle),  et  cet  article  est  précédé  d'une 
«  explication  métaphysique  de  l'essence  de  tous  les  genres  de 
droits,  particulièrement  de  la  détention,  de  la  possession  et  de  la 
propriété.  » 

105.  T.  Brackenhoeft  :  Ueber  die  drei  vitia  possessionis  (Des 
trois  vices  de  possession).  Inséré  dans  VArchiv  fier  civ.  Praxis, 
vol.  XXIV,  1841,  p.  197-468. 

106.  WiNDSCHEiD  :  Ueber  den  Besitz  an  Theilen  (De  la  pos- 
session des  parties  d'une  chose).  Inséré  dans  SelL's  Jahrbûcher 
fur  hist.  und  dogm.  Bearbeitung  des  Rœm.  Rechts,  I,  1841, 
n»  12. 

107.  SiNTENis  :  Von  der  processualischen  Natur  der  Besitz- 
mœngel  (Des  vices  de  possession  dans  leur  rapport  avec  la  pro- 
cédure). Inséré  dans  le  même  recueil,  I,  1841,  p.  439-448. 

108.  Keller  :  Ueber  die  deductio  quce  moribus  fit  und  das 
Interdictum  uti  possidetis.  Inséré  dans  la  Zeitschrift  fiir  geschicht- 
liche  Rechtswissenschaft,  vol.  XI,  n°  9  (1842),  p.  287-332. 

109.  RuDORFF  ;  Bemerkungen  ûber  das  Interdictum  uti  possi- 
detis (Observations  sur  l'interdit  uti  possidetis).  Inséré  dans  le 
même  recueil,  vol.  XI,  1842,  n»  10,  p.  332-361. 

110.  RuDOLPH  Ihering  :  De  hereditate  possidente,  Berolini, 
1842,  IV  et  40  pages  in-8o. 

C'est  une  dissertation  inaugurale  qui  se  dislingue  par  la  péné- 
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tration  des  vues  et  la  solidité  des  études  ;  mais  le  résultat  auquel 
l'auteur  arrive  manque  de  justesse. 

111.  Madai  :  Beitrag  zur  Erklœrung  der  L.  50,  §  1,  rfe  usicr- 
put.  et  usucap.  (41, 3).  Ces  «  Observations  pour  servir  à  l'expli- 
cation de  la  loi  30,  §  1,  du  Digeste  de  usurp.  »  sont  insérées 
dans  YArchiv  fur  civ.  Praxis,  XXV,  n°  X,  1842,  p.  313-322. 

112.  AuG.  Denzinger  :  Die  Accessio  possessionis  nach  dem  rœ- 
mischen  und  canonisclien  Rechte  {L'accessio  possessionis  d'après 
le  droit  romain  et  le  droit  canon).  Wûrzbourg,  1842,  160 pa- 
ges in-8**;  inséré  dans  Richtefs  Jahrh.,  1842,  p.  944,  et  dans 
les  Heidelb.  JaJirb.,  1844,  iv  33,  p.  523-528. 

C'est  une  dissertation  couronnée,  mais  dont  l'auteur  avoue  lui- 
même,  p.  73,  qu'il  écrit  sans  principes. 

113.  RuDORFF  :  Beitrag  zur  Geschichte  der  superficies 
(Études  pour  servir  à  l'histoire  de  la  superficies).  Inséré  dans  la 
Zeitschrift  far  geschichlL  Rechtswissenschaft,  XI,  1842,  n°  7. 

114.  Bélime  :  Traité  du  droit  de  possession  et  des  actions 
possessoires,  1842. 

Voyez,  plus  haut,  n°  88. 

115.  GuRASsoN  :  Traité  des  actions  possessoires  et  du  bornage, 
1842. 

Voyez,  plus  haut,  n°  88. 

116.  G.-E.  ScHMiDT  :  Ueberden  Willenunddie  Grenzen  der 
Tliœligkeit  des  Besitzers  (De  la  volonté  et  des  limites  de  l'action 
du  possesseur).  Inséré  dans  la  Zeitschrift  fur  Civilr.  und 
Process,  vol.  XX,  1844,  p.  112-125. 

C'est  encore  un  écrit  sur  Vanimus  possidendi  et  toujours  du 
même  auteur;  voyez,  plus  haut,  n"  102. 

117.  BiNDiNG  ;  Ueber  Besitz  und  Verjœhrung  verbundener 
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Sachen  (De  la  possession  et  de  la  prescription  en  matière  de 
choses  composées).  Inséré  dans  YArchiv  fur  civ,  Praicis,  XXVII, 
1844,  n°  IX,  p.  216-239,  n»  XV,  p.  360-388. 

118.  B.-W.  Pfeiffer  :  Ueber  die  zum  Schutze  der  Fiissweg- 

Trift-  und   Fahrgerechtigkeiten  zustœndigen  possessorischen 

Rechtsmittel  (Des  actions  possessoires  servant  à  la  protection  des 

servitudes  de  passage  et  de  pacage).  Inséré  dans  les  Praktische 

Ausfûhrungen,  vol.  VII,  1844,  nM2. 

L'auteur  fend  un  compte  exact  de  la  littérature  moderne  et  de 
la  jurisprudence  de  la  cour  supérieure  de  justice  de  Cassel  en 
matière  d'actions  quasi-possessoires  en  général  et  tfe  servitudes 
de  passage  en  particulier. 

119.  Cremieu  :  Des  actions  possessoires  en  droit  romain  et 
en  droit  français.  Paris  1846. 

Voyez,  plus  haut,  n"  88. 

120.  A.-S.  KoRi  :  Ueber  den  natûrlichen  Besitz  und  einige 

dabei  eintretende  Rechtsfragen  (De  la  possession  naturelle  et  de 

quelques  questions  de  droit  qui  y  ont  rapport).  Inséré  dans 

VArchiv  fûrciv.  Praxis,  XXIX,  n«  13,  1846,  p.  407-428. 

Cet  écrit  au  fond  ne  se  rapporte  pas  à  la  théorie  de  la  possession 
juridique  :  l'auteur  n'a  voulu  exposer  que  les  principes  nécessaires 
dans  la  pratique,  en  matière  de  possession  dépourvue  ù'animus 
rem  sibi  habendi. 

121.  G.  BuLLiNG  :  Das  precarium,  eine  rœmisch-  rechtliche 
Abhandlung  (Traité  du  precarium  en  droit  romain).  Leipzig, 
1846,  IV  et  80  pages  in-8°.  Gomp.  Ad.  Schmidt  dans  la  Neue 
Jenaische  Allg.  Lit.  Zeit.,  1845, num.  295,  296,  P.  1179-1183. 
Richters  Jahrb.,  1846,  p.  761. 

122.  Pape  :  Ueber  den  Besitz  zusammengesetzter  Sachen  (De 
la  possession  de  choses  composées).  Inséré  dans  la  Zeitschr.  fur 
Civilr,  und  Process.  Nouvelle  série,  IV,  1847,  n"  6,  p.  211-251. 
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123.  P.  X.-P.  Garnier  :  Traité  delà  possession  et  des  actions 
possessoires  et  pétitoires.  Troisième  édition,  1847,  1853,  2  vol. 
in-8°. 

Le  premier  volume,  qui  contient  496  pages,  se  rapporte  seul  à 
notre  matière;  il  traite  de  la  possession  et  des  actions  possessoires 
d'après  le  droit  français  actuel.  Voyez,  plus  haut,  n9  88. 

124.  G.- G.  Bruns  :  Das  Recht  des  Besitzes  im  Mittelalter  und 
der  Gegenwart  (Du  droit  de  la  possession  au  moyen  âge  et  dans 
les  temps  modernes).  Tubingue,  1848,  xii  et  507  pages  in-8*. 
Comp.  les  articles  de  Rosshirt  dans  les  Heidelb.  Jahrb.,  1848» 
num.  51,  p.  801  à  806;  et  de  Rudorff  dans  la  Hall,  Allg,  Lit, 
Zeit.y  janvier  1849,  num.  4-8,  col.  25-64. 

Cet  ouvrage  est  une  histoire  littéraire  et  dogmatique  des  actions 
possessoires,  accompagnée  de  projets  de  législation.  Il  ne  s'occupe 
pas  des  autres  parties  de  la  théorie  de  la  possession,  et  aurait  pu 
être  plus  convenablement  intitulé  ;  «  De  la  protection  de  la  pos- 
session. »  Des  huit  sections  dont  il  se  compose,  sept  rendent 
compte  des  transformations  que  les  actions  prolectrices  de  la 
possession  ont  subies  depuis  les  anciens  glossaleurs  jusqu'aux 
législations  modernes.  L'auteur,  en  les  résumant,  déclare,  p.  462, 
que  le  résultat  en  est  désolant  et  que  la  législation,  la  doctrine  et 
la  pratique  présentent  une  incohérence  et  une  confusion  telles, 
qu'on  doit  se  demander  si  une  seule  Idiz  raisonnable  et  recon- 
naissable  se  trouve  au  fond  de  ce  chaos,  ou  si  tout  cela  n'est  pas 
plutôt  le  seul  effet  du  hasard  et  de  l'arbitraire.  Il  trouve  que 
l'histoire  du  droit  doit  avouer  ici  son  impuissance  et  appeler  à 
son  secours  la  philosophie  du  droit,  cette  sœur  si  méprisée  et  si 
persécutée.  Les  projets  que  l'auteur  met  en  avant  dans  sa  hui- 
tième section,  pour  arriver,  en  Allemagne,  à  une  législation  uni- 
forme en  matière  de  possession,  prouvent  néanmoins  qu'il  recon- 
naît que,  malgré  des  erreurs  partielles,  il  y  a  eu  progrès  dans  le 
développement  du  droit  sur  cette  matière  depuis  le  moyen  âge 
jusqu'à  nos  jours. 


125.  AuG.  Denzinger  :  Zur  Lehre  vom  Besitzerwerb  der 
Kinder  nach  Rœmischem  Redite  (Études  sur  les  limites  dans 
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lesquelles  le  droit  romain  reconnaît  aux  enfants  la  faculté 
d'acquérir  la  possession).  Inséré  àdins  Y Archiv  fur  civ.  Praxis, 
XXXI,  1848,  n»7,  p.  268-289,  et  n'>  13,  p.  425440.  Voy.,  plus 
bas,  n»*  76  et  77. 

126.  W.  Stephan  :  Ziir  Lehre  von  der  F rsitzun g  [Ètnàes 
pour  servir  à  la  théorie  de  la  prescription).  Inséré  dans  VArchiv 
fur  civ.  Praxis,  XXXI,  1848,  n»  10,  §  2. 

127.  V.  ZiELONACKi  :  Kritische  Erœrterungen  uher  die  Servi- 
tutenlehrey  etc.  (Observations  critiques  sur  la  théorie  des 
servitudes,  avec  un  supplément  sur  l'interdit  uti  possidetis, 
1849). 

128.  Alauzet  :  Histoire  de  la  possession  et  des  actions  pos- 
sessoires  en  droit  français,  1849,  1  vol.  in-8'*  (voyez,  plus  haut, 
n''88). 

129.  De  Parieu  :  Études  historiques  et  critiques  sur  les  actions 
possessoires,  1850  (voyez,  plus  haut,  n"  88). 

Ces  deux  ouvrages  (n"*  128  et  129)  contiennent  d'excellentes 
recherches  sur  la  saisine  et  les  actions  possessoires  du  vieux  droit 
français. 

130.  Ad.  Schmidt  :  Die  interdicta  de  cloacis  (inséré  dans  la 
Zeitschr.  fur  geschichtl.  Rechtswissenschaft,  XV,  1850,  n"  3, 
p.  51-89). 

131.  J.-P.  MoLiTOR  :  La  possession,  la  revendication,  la 
publicienne  et  les  servitudes  en  droit  romain,  avec  les  rapports 
entre  la  législation  romaine  et  le  droit  français  ;  cours  professé 
à  l'université  de  Gand  et  publié  sur  les  manuscrits  de  l'auteur 
après  sa  mort.  Gand  (Hebbelynck),  1851,  509  pages  in-8". 

C'est  une  partie  du  cours  de  droit  romain  approfondi  professé 
par  l'auteur  à  l'université  de  Gand.  La  possession  selon  le  droit 
romain  est  traitée  p.  1  k  134.  Immédiatement  après,  p.  133-232, 
vient  le  droit  français  sur  la  possession  et  les  actions  possessoires 
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(complainte,  réinl(:grande,  dénonciation  de  nouvel  œuvre).  Le 
point  de  départ  de  l'auteur  est  une  critique  du  présent  ouvrage. 

432.  MiROY  :  Théorie  des  actions  possessoires.  1  vol.  in-8% 
1853  (voyez,  plus  haut,  88). 

133.  K.-A.  ScHMiDT  :  Das  Interdictenverfahren  der  Rœmer 
in  geschichtlicher  Bntwickelung  (Histoire  de  la  procédure  des 
Romains  en  matière  d'interdits).  Leipzig,  1853,  iv  et  349  pages 
in-8". 

A  la  matière  du  présent  ouvrage  se  rapportent  surtout  les  p.  32- 
47,  49-72  et  9o-HG. 

134.  Bremer  :  Beitrœge  zu  der  Lehre  vom  Besitzerwerbe 
durch  einen  Stellvertreter  (Études  pour  servir  à  la  théorie  de 
l'acquisition  de  la  possession,  par  un  représentant).  Inséré  dans 
la  Zeitschr.fur  Civilr.  und  Process.  Nouvelle  série,  XI,  ^854, 
n-'YII,  p.  211-267. 

La  première  section  de  cet  écrit  traite  de  la  question  de  savoir  si, 
pour  acquérir  la  possession  par  un  fondé  de  pouvoirs,  il  faut  un 
mandat  spécial,  ou  s'il  suffît,  pour  acquérir  une  possessio  igno- 
ranlis,  d'un  mandat  général  ou  même  d'un  procurator  omnium 
honorum  (p.  211-236)?  La  seconde  section  examine  de  quelle 
manière  se  constate  l'intention  du  représentant  d'acquérir  au 
profit  de  celui  qu'il  représente  (p.  236-249).  Dans  la  troisième 
section(p.249-266),  l'auteur  établit  que,  pour  acquérir  parle  moyen 
d'un  représentant  libre,  il  faut  toujours,  même  dans  le  cas  d'une 
tradition,  Vanimus  du  représentant  d'acquérir  pour  celui  qu'il 
représente. 

135.  V.  Zielonacki  :  Der  Besitz  nach  dem  Rœmischen  Rechte 
(La  possession  selon  le  droit  romain).  Berlin,  1854,  192  pages 
in-8°. 

L'auteur,  qui  daais  le  cours  de  son  travail  jette  de  temps  en 
temps  un  coup  d'œil  sur  les  législations  modernes,  a  été  engagé 
à  s'occuper  de  cette  matière  par  les  plaintes  de  Bruns  (voyez,  plus 
haui,  u"  124)  sur  l'incohérence  du  droit  moderne  eu  malièra  dr^ 
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possession.  Il  espère  «  éclaircir  bien  des  points  obâcurs  et  fournir 
de  nouvelles  preuves  à  l'appui  de  bien  des  opinions  connues.  »  En 
s'occupant  des  législations  modernes,  l'auteur  a  été  dirigé  par  la 
pensée  que  l'étude  du  droit  romain  doit  conduire  à  une  théorie 
philosophique  servant  à  apprécier  d'une  manière  certaine  les  idées 
sur  la  possession.  »  —  Ce  petit  ouvrage  n'est  pas  sans  utilité 
comme  recueil  des  opinions  récentes  le  plus  généralement  reçues. 

436.  ScHiRMER  :  Ueher  den  Verhist  des  Besitzes  deponirter 
und  vom  Depositar  veruntreuter  Sachen  (De  la  perte  de  la  pos- 
session de  choses  déposées,  soustraites  par  le  dépositaire).  Inséré 
dans  la  Zeitschr.  fur  Civilr,  und  Process.  Nouvelle  série,  XI, 
1854,  n»  XII,  p.  397-476. 

137.  Valentin  Smith  :  De  la  possession  annale,  suivi  d'un 
compte  rendu  des  études  historiques  et  critiques  des  actions 
possessoires.  Lyon,  1854,  86  pages  in-8\ 

C'est  un  écrit  peu  satisfaisant.  Le  fait  depuis  longtemps  incon- 
testé que  la  possession  annale  a  sa  source  dans  la  «  Gewere  »  du 
droit  germanique  est  passé  sous  silence,  et  la  q,uestion  principale, 
celle  de  l'origine  du  caractère  pétitoire  des  actions  en  matière  de 
possession  (Bruns,  §§  42,  50),  reste  sans  solution. 

138.  BoNiF.-CoRN.  DE  JoNGE  :  Over  de  possessoire  actien  van 
het  oud-hollandsch  regt,  in  verband  met  die  van  het  burgerlijk 
wetboek{Des  actions  possessoires  du  vieux  droit  hollandais  dans 
leur  rapport  avec  celles  du  code  civil.  Dissertation  inaugurale). 
Leyde,  1857,  180  pages  m-S\ 

Le  code  civil  hollandais  de  1838  emprunte  ses  dix  droits  réels, 
au  nombre  desquels  il  compte  aussi  la  possession,  en  partie  au 
droit  romain,  en  partie  à  l'ancien  droit  hollandais,  c'est-à-dire  à 
une  branche  du  droit  germanique.  Ces  bases  sont  l'objet  des 
recherches  approfondies  de  l'auteur.  (Koenigswarter,  dans  la 
Krit.  ZeitPclir.fûrRechtwissensch.  desAusLandes.  1840,  num.  xiii, 
p.  216-223.) 

139.  J.  Th.  Schirmer  :  Der  Besitzenuerb  durch  einen  pro- 
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curator  omnium  bonorum  (De  l'acquisition  de  la  possession  par 
un  procurator  omnium  bonorum).  Inséré  dans  la  Zeitschr.  fur 
Civilr.  undProcess,  Nouvelle  série,  XIV,  1857,  n"  III,  p.  167- 
197. 

Cet  écrit  est  dirigé  contre  la  première  des  trois  dissertations  de 
Bremer  (voyez,  plus  haut,  n»  134). 

140.  Berthold  Delbruck  :  Die  dingliche  Klage  des  deutschen 
Rechls,  etc.  (L'action  réelle  du  droit  allemand,  historiquement 
développée  pour  l'usage  moderne).  Leipzig,  1857,  xii  et  340  pages 
in-8^ 

Voyez  sur  cet  ouvrage  :  i.  Bluntschli  dans  la  Mûnchener  krit. 
Ueberschau,  vol.  6,  p.  189,  f°;  2.  Sintenis  dans  les  Blœlter  fur 
Reclitspflege  in  Thuringen,  vol.  5,  p.  182,  f;  3.  Zarncke's  Lit, 
CentraLbLatt,  1858,  p.  253.  —  Voyez,  en  sens  opposé  :  Bruns  dans 
les  Bekkefs  Jahrb.  IV,  num.  1  (1860).  —  Les  idées  de  l'auteur 
sont  complètement  reproduites  dans  l'article  de  Heimbach,  «  re- 
vendication »  publié  dans  Weiske's  Recfitslexicon,  vol.  13,  p.  103 
et  suiv. 

141.  Louis-Al. -Désiré  Beauvois  :  De  la  possession  en  droit 
romain,  principalement  en  matière  immobilière,  des  interdits 
uti  possidetis  et  unde  vi.  De  la  possession  en  droit  français. 
Paris,  1858,  500  pages  in-8\ 

De  ces  SOO  pages,  223  seulement  se  rapportent  au  droit  romain, 
mais  il  est  juste  de  reconnaître  que  les  écrivains  français  et  belges 
sur  la  possession  traitent  le  droit  romain  avec  bien  plus  d'égards 
que  nos  praticiens  allemands. 

142.  Maasen  :  Das  Interdictum  uti  possidetis  und  die  Deere- 
taie  Licet  causam  c.  9,  X,  de  probationibus  (L'interdit  uti  possi- 
detis et  la  Décrétale  Licet  causam,  etc.,  etc.).  Inséré  dans  le 
Jahrbuch  des  gemeinen  deutschen  Rechts  de  Bekker  et  Muther, 
II,  1858,  no  13,  p.  443-474. 

143.  RossHiRT  :  Von  dem  possessorischen  Processe  (Du  procès 
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possessoire).  Inséré  dans  la  Zeitschr.  fur  Civilr.  und  Process. 
Nouvelle  série,  XVI,  1859,  n»  VII,  p.  199-234. 

144.  Alois  Brinz  :  Possessionis  traditio.  Inséré  dans  le 
Jahrbuch  de  Bekker  et  Muther,  III,  1859,  n°  2,  p.  16-57. 

145.  Maassen  :  Zur  Dogmengeschichte  der  Spolienklage 
(Études  pour  servir  à  l'histoire  de  la  doctrine  de  ïactio  spolii). 
Inséré  dans  le  même  recueil,  III,  1859,  n*'  8,  p.  227-246. 

146.  Bremer  ;  Besitzerwerb  durch  einen  procurator  omnium 
bononm  (De  l'acquisition  de  la  possession  par  un  procurator 
omnium  bonorum).  Inséré  dans  la  Zeitschr.  fûr  Civilr.  und 
Process.  Nouvelle  série,  XVII,  1860,  n°  VIII,  p.  193-226. 

C'est  une  réplique  à  l'écrit  de  Schirmer.  (Voyez,  plus  haut,  n"  139.) 

147.  OswALD  v.  ScHMiDT  :  Ueber  den  Begriff  des  Besitzes  nach 
Eœm.  Rechte{De  la  notion  de  la  possession  selon  le  droit  romain). 
Dorpat,  1860,  61  pages  •in-8°.  Voy.,  plus  loin,  nura.  4  et  19. 

148.  GusTAV  Lenz  :  Das  Redit  des  Besitzes  und  seine  Grund- 
lagen,  etc.  (Le  droit  de  la  possession  et  ses  fondements.  Intro- 
duction à  la  science  du  droit  romain).  Berlin,  1860,  XVI  et 
303  pages  in-8\ 

Cet  ouvrage  dédié  à  la  jeunesse  qui  étudie  le  droit,  et  dont  l'au- 
teur se  réserve  la  traduction  dans  les  langues  modernes,  ne  vise 
pas  à  moins  qu'à  une  «  révolution  dans  le  domaine  du  droit  privé  » 
et  à  une  «  conversion  de  la  science.  »  Le  moyen  excessivement 
simple  d'atteindre  ce  but,  c'est  de  ramener  exclusivement  la 
science  du  droit  à  la  dogmatique  du  droit  romain.  Pour  le  moment 
l'auteur  donne,  comme  introduction,  trois  dissertations,  dont  la 
troisième  (p.  77-203)  traite  de  l'acquisition  et  de  la  perte  de  la 
possession,  à  l'exclusion  de  ce  qui  concerne  la  représentation  par 
un  tiers. 

149.  Bruns  :  Der  œltere  Besitz  und  das  possessorium  ordina- 
rivm  (La  possession  ancienne  et  le  possessorium  ordinarium). 
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Inséré  dans  le  Jahrbuch  de  Bekker  et  Muther,  vol.  IV,  1860, 
n"  1,  p.  1-119. 

Cet  écrit  est  dirigé  contre  Delbriick.  (Voyez,  plus  haut,  n»  HO.) 

150.  Emmerich  :  Beitrag  zur  Lehre  vom  Besitz  des  Superfi- 
(Étude  pour  servir  à  la  théorie  de  la  possession  du  super- 

ficiaire).  Inséré  dans  la  Zeitschr.  fur  Civilr.  und  Process.  Nou- 
velle série,  vol.  XVII,  1860,  n"  1,  p.  12-18).  Voy.,  plus  loin, 
n"' 85  et  171. 

151.  Herm.  WiTTE  :  Gewœhrt  nach  Rœm.  Recht  die  mit  ani- 
mus  rem  sibi  habendi  verhundene  tliatsœchliche  Herrschaft  ûber 
eine  Sache  in  alleu  Fœllen  den  Schutz  durch  Interdicte?  {Le 
pouvoir  physique  sur  une  chose,  uni  à  Vanimus  sibi  habendi, 
confère-t-il  dans  tous  les  cas,  d'après  le  droit  romain,  la  protec- 
tion par  les  interdits)?  —  Inséré  dans  le  même  recueil,  nouvelle 
série,  XVIII,  1861,  n«  XV,  p.  234  301.  Voy.,  plus  loin,  n»»  15 
et  43  de  l'Appendice. 

152.  M.  Levy  :  Einige  Bemerkungen  iiber  die  usucapio  pro 
herede  (Quelques  observations  sur  l'usucapion  pro  herede).  In- 
séré dans  le  même  recueil,  nouvelle  série,  XIX,  1862,  n°  XIII, 
p.  347-371. 

153.  Herm.  Witte  :  Bas  Interdictum  uti possidetis  als  Grund- 
lage  des  heutigen  pdssessorium  ordinarium  (L'interdit  uti  possi- 
detis nvisagé  comme  base  de  notre  possessorium  ordinarium). 
Leipzig,  1863,  VI  et  151  pages  in-8». 

Voyez  sur  cet  ouvrage  :  Adolf  Schmidt  dans  les  Ileidelb.  Jahrb.y 
18G3,  no  44,  p.  689-694,  et  la  Revue  historique  du  droit  français 
et  étranger.  Neuvième  année,  p.  558-561.  Ce  dernier  article  est  de 
M.  Alph  Rivier,  professeur  de  droit  à  l'université  de  Berne. 

L'ouvrage  de  M.  Witte  embrasse  l'ensemble  de  la  procédure  des 
interdits  dans  sa  transition  du  droit  classique  au  droit  postérieur 
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154.  J.  Baron  :  Abhandlimgen  ans  dem  preussischen  Redit, 
(Éludes  sur  le  droit  prussien).  Berlin,  1860. 

Dans  la  première  de  ces  études,  l'auteur  recherche  en  quoi  la 
détention,  selon  le  droit  romain,  doit  être  distinguée  de  la  «  garde 
du  délenteur  {Gewahrsam\  »  à  laquelle  le  droit  prussien  attache 
la  protection  possessoire,  et  en  quoi  cette  «  garde,  »  de  son  côté, 
se  distingue  de  la  possession  selon  le  droit  prussien.  Celte  re- 
cherche conduit  l'auteur  à  traiter  des  preuves  de  la  possession, de 
la  possession  dérivée  et  du  summariissimum  du  détenteur.  Sous 
ce  rapport,  ce  travail  n'a  pas  seulement  de  l'intérêt  pour  l'étude 
du  code  prussien.  Voyez  n"  128  a. 

155.  Le  même  :  Die  Gesammtrechtsverhœltnisse  im  Rœm. 
Redit  (Les  droits  collectifs  en  droit  romain).  Marbourg  et  Leip- 
zig, 1864,  536  pages  m-S\ 

La  seconde  section,  intitulée  Possession  collective  (p.  8o-127), 
examine  les  questions  suivantes  :  1°  Quelle  est  la  doctrine  des 
sources  sur  la  possession  exercée  par  plusieurs  sans  partage  intel- 
lectuel? 2»  Le  droit  romain  connaît-il  la  possession  collective?  — 
Voyez  nos  43^  ^o,  110. 

156.  Le  même  :  Zur  Lehre  vom  Erwerh  und  Verinst  des 
Besitzes  (Études  pour  servir  à  la  théorie  de  l'acquisition  et  de  la 
perte  de  la  possession).  Inséré  ddiXis  Ihering's  /a/ir^.,  VII,  1864, 

3,  p.  38-165. 

Le  premier  paragraphe,  intitulé  :  La  théorie  de  Lenz  (voyez, 
plus  haut,  n°  148)  est  dirigé  contre  la  défiguration  spiritualiste  de 
la  notion  de  la  possession,  défiguration  qui  (à  l'exemple  de 
Kieuulff)  non-seulement  renverse  l'ordre  légal  et  consacré  du 
corpus  et  de  Vanimus  (L.  1,  pr.,  L.  3,  §  "b^deposs.),  mais  veut  que 
le  corpus  se  perde  tout  à  fait  dans  Vmimus,  La  critique  de  l'au- 
teur est  ici  bien  basée. 

H  en  est  autrement  du  deuxième  paragraphe,  intitulé  :  Diffé- 
rence pratique  entre  ma  doctrine  et  celle  de  Sapigny.  Par  ces 
mots,  l'auteur  indique  que  son  opinion  diffère  de  la  théorie  de 
Savigny  sur  la  custodia.  Une  partie  de  cette  différence  n'existe  que 
dans  l'imagination  de  l'auteur.  Dans  sa  sixième  édition,  M.  de  Sa- 
vigny interprète  la  loi  1,  G.  de  donat,^  8,  o4,  exactement  comme 
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M.  Baron  le  propose, et  le  différend  imaginaire  ne  provient  que  de 
ce  que  ce  dernier,  en  1864,  s'en  tenait  encore  à  la  cinquième  édi- 
tion. Sous  tous  les  autres  rapports,  la  différence  pratique  ne  sau- 
rait être  niée  ;  mais  il  est  tout  aussi  indubitable  que  la  préférence 
n'est  pas  due  à  M.  Baron.  Voyez,  plus  loin,      71,  110. 

157.  Theod.  Wollank  :  De  derivata  possessione  juris  romani. 
Berolinij  1864. 

C'est  une  dissertation  inaugurale  de  85  pages  in-8<*.  Si,  dans  son 
ensemble,  elle  ne  fournit  pas  de  nouveaux  résultats,  elle  contient 
cependant,  dans  quelques  parties,  des  observations  qui  méritent 
d'être  prises  en  considération.  Voyez  n»  89. 

158.  Max.-Lèop.  Hedemann  :  Ueher  den  Erwerh  und  Schutz 
der  Servitutni  nach  Rœm.  Rechte,  etc.,  etc.  (De  l'acquisition  et 
de  la  protection  des  servitudes  selon  le  droit  romain,  avec  des 
observations  spéciales  sur  la  quasi- possessio  et  la  longa  quasi- 
possessio).  Berlin,  1864,  207  pages-in-8". 

L'auteur  nie  que,  selon  le  droit  romain,  les  servitudes  puissent 
s'acquérir  par  usucapion,  et  démontre,  avec  une  grande  intrépi- 
dité, cette  manière  de  voir  irès-originale  afin  de  parvenir,  dit-il, 
«  à  extirper  une  erreur  qui  subsiste  depuis  plus  de  cinq  siècles 
et  qui,  pour  cette  raison,  est  profondément  enracinée,  malgré 
l'évidente  insuffisance  des  arguments  sur  lesquels  elle  se  fonde  » 
(p.  72).  Cette  entreprise  le  conduit  au  moins  à  une  théorie  en  partie 
nouvelle  sur  la  possession  non-seulement  des  servitudes,  mais 
aussi  des  choses  corporelles.  Voyez  n»»  8,  9. 
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NOTION  DE  LA  POSSESSION. 

DE  LA  DÉTENTION. 

NuM.  2. 

(P.  2,  ligne  16.) 

Bruns  a  donc  tort  lorsqu'il  dit,  à  la  page  466  :  «  L'objection 
élevée  contre  la  définition  que,  le  code  prussien  donne  de  la 
détention,  et  qui  consiste  à  dire  que,  d'après  cette  définition,  tout 
homme  qui  traverse  un  bois  la  cognée  à  la  main  devrait  être 
considéré  comme  détenteur  de  ce  bois,  frappe  aussi  la  théorie  de 
Savigny.  »  Détenir  une  chose  matériellement,  sans  aucune  parti- 
cipation de  la  volonté,  ne  constitue  jamais  une  véritable  déten- 
tion :  L.  1,  §§  9-13,  20,  deposs.  Donellus,  5, 13,  §  4  :  «  Tenere 
non  est  corpore  rem  contingere  sed  ita  attingere,  ut  affectionem 
tenendi  habeas.  »  C'est  seulement  l'intention  d'avoir  pour  soi  que 
l'on  ne  suppose  pas  dans  la  simple  détention  ;  animus  sidi 
habendi. 
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NuM.  3. 

(P.  2,  ligne  19.) 

ZiELONACKi,  p.  5,  distingue  donc  à  tort  :  l^la  détention  consi- 
dérée en  elle-même; 2" la  détention  comme  élément  de  la  posses- 
sion. Parmi  les  exemples  qu'il  cite,  les  uns  ne  constituent  pas 
même  la  simple  détention,  par  exemple  l'occupation  matérielle 
par  une  personne  incapable  de  volonté  (voy.  le  numéro  précé- 
dent) ;  les  autres  impliquent  une  véritable  possession  juridique, 
limitée  seulement  sous  un  point  de  vue  tout  relatif,  ou  privée  des 
droits  attachés  à  la  possession,  et  dès  lors  ils  rentrent  dans  le 
n»  2  :  telle  est  la  possession  de  celui  qui  occupe  clandestinement 
un  immeuble,  ou  la  possession  qui,  contrairement  à  la  loi,  aurait 
pour  objet  un  homme  libre,  une  res  religiosUy  etc. 

NuM.  4. 

(P.  3,  à  la  fin  de  la  note.) 

C'est  aussi  l'opinion  d'OswALD  v.  Schmidt,  p.  18,  note  31  :  Le 
droit  de  posséder  appartient,  selon  lui,  non-seulement  au  pro- 
priétaire, mais  encore  à  quiconque  jouit  du  droit  de  personnalité. 
L'auteur  confond  la  capacité  abstraite  avec  le  droit  positif  de 
posséder  tel  objet  déterminé,  droit  qui  n'appartient  pas  plus  à 
l'acheteur  qu'à  l'usufruitier. 

§  2. 

DROITS  DÉCOULANT  DE   LA  POSSESSION. 

NuM.  5. 

(P.  G,  ligne  1.) 

Dans  la  «  critique  »  du  présent  ouvrage  (voyez,  ci-dessus, 
num.  99  de  la  bibliographie)  (1840),  à  la  page  63,  on  s'élève 
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contre  ce  passage,  en  se  fondant  sur  ce  que  la  prescription  exige 
un  motif  juridique.  L'auteur  paraît  n'avoir  songé  ni  à  la  pres- 
cription lucrative,  ni  à  la  prescription  extraordinaire. 

NuM.  6. 

(P.  7.  ligne  7.) 

Quelques  auteurs  ont  tout  récemment  objecté  qu'une  modifi- 
cation d'un  fait  purement  matériel  ne  saurait  causer  à  personne 
un  tort  juridique.  Non-seulement  l'interdit  quod  vi  aiit  ciam,  l'in- 
terdit de  loco  publico  fruendo  (L.  13,  §  7,  de  injur.)  et  la  sous- 
traction d'une  chose  à  la  custodia  du  locataire  ou  du  commoda- 
taire  prouvent  le  contraire,  mais  de  plus  Savigny  parle  aussi 
expressément  d'un  «  autre  droit  »  que  la  violence  lèse  en  même 
temps.  Or,  ce  droit  n'est  autre  chose  que  la  volonté  de  celui  qui 
subit  la  violence  (L.  1,  quod  metiis.  L.  11,  de  vi).  Il  n'est  pas 
question  ici  d'un  droit  spécial  sur  la  chose.  L.  1,  §  2,  quod  vi 
aut  clam  :  «  parvi  refert  utrum  jus  habuerit  faciendi  an  non.  » 
L'idée  même  de  la  violence  implique  déjà  celte  violation  de  la 
volonté  individuelle,  de  sorte  qu'il  était  même  superflu  de  parler 
encore  de  cet  «  autre  droit.  » 

NuM.  7. 

(P.  7,  à  la  fia  de  la  noie.) 

Les  interdits  et  les  exceptions  que  l'on  oppose  h  la  possession 
entachée  d'un  vice  donnent  à  cette  protection  légale  un  caractère 
défensif  dirigé  contre  le  dol  et  la  violence;  il  ne  pourra  toutefois 
en  être  question  que  plus  loin,  au  §  6  et  au  §  38. 
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§  3. 

DROITS   DÉCOULANT  DE  LA  POSSESSION.  CONTINUATION. 

NuM.  8. 

(P.  9,  ligne  8.) 

L*auteur  pouvait  encore  parler  ainsi  dans  la  sixième  édition. 
Mais  depuis  lors  Koeppe,  p.  22,  a  découvert  que  «  les  interdits 
ne  sauraient  être  considérés  comme  des  effets  spéciaux  et  carac- 
téristiques de  la  possession,  parce  qu'il  y  a  des  interdits  qui  ne 
supposent  aucune  possession,  par  exemple  les  interdits  adipis- 
cendce  possessmiis  et  ceux  qui  se  rapportent  à  des  choses  qui  ne 
sont  pas  dans  le  commerce.  »  —  L'auteur  doit  avoir  puisé  à  des 
sources  inconnues;  celles  que  l'on  connaissait  jusqu'à  présent 
n'ont  jamais  rangé  ces  interdits  parmi  les  interdits  possessoires. 

Pfeiffer(p.  17-30),  qui  considère  cependant  comme  des  effets 
de  la  possession  toutes  les  conséquences  légales  imaginables, 
veut  précisément  en  exclure  les  interdits.  «  Sans  doute,  dit-il, 
les  interdits  exigent  comme  condition  qu'il  y  ait  possession  (non 
pas  seulement  possession  juridique,  puisque  la  possession 
simplement  naturelle  donne  aussi  droit  à  l'interdit  de  vi)  (?). 
Toutefois  ce  serait,  selon  lui,  brider  le  cheval  par  la  queue 
(image  que  l'auteur  affectionne)  que  d'attribuer  pour  cette  raison 
à  la  possession  une  valeur  légale.  Les  interdits  sont  des  moyens 
de  droit  ;  or,  le  législateur  n'en  crée  pas  sans  raison  ;  il  les 
destine  à  protéger  les  rapports  de  droit  qui  présentent  de  l'im- 
portance pour  la  condition  légale  des  personnes,  etc.  »  —  D'après 
cela,  la  possessio  ad  usucapionem  requerrait  le  juste  titre  et  la 
bonne  foi  ;  mais  sa  protection  par  le  moyen  de  l'interdit  de  vi 
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n*exigerait  qu'une  simple  possession  naturelle,  ce  qui  ne  serait 
certainement  pas  brider  le  cheval  par  la  tête. 

Hedemann  (p.  98,  n"  94)  (1)  nie  que  l'usucapion  soit  une  con- 
séquence de  la  possession.  Ses  motifs  sont  semblables  à  ceux  de 
Sintenis,  il  y  ajoute  seulement  le  rejet  complet  de  toute  prescrip- 
tion acquisitive  des  servitudes.  Cependant,  non-seulement  il  y 
avait  des  usucapions  sans  titre  légal,  par  exemple  les  improbœ 
pro  possessore  usucapiones^  mais,  de  plus,  l'usucapion  régulière 
exigeaussi  le  commencement  et  la  continuation  de  la  possession, 
et  ces  conditions  doivent  trouver  leur  place  dans  la  théorie  sur 
cette  matière,  d'autant  plus  qu'elles  ne  se  confondent  nullement 
avec  le  genre  de  possession  qui  donne  droit  aux  interdits,  comme 
l'auteur  le  croit  à  tort.  Le  possesseur  clandestin  d'un  immeuble 
succombe  devant  l'interdit  uti  possidetis  de  celui  qu'il  a  sup- 
planté; il  invoquera  victorieusement  ce  même  interdit  contre 
toute  tierce  personne;  mais  ni  l'un  ni  l'autre  ne  peut  usucaper. 

NuM.  9. 

(P.  9,  ligne  12.) 

Pfeiffer(p.  29)  invoque  la  L.  16,  deusurp.,  et  la  L.  1,  §  15, 
deposs  y  où  l'on  met  en  opposition  d'une  part  la  causa  usucapio- 
nis  à  elle  seule,  et  d'autre  part  toutes  les  autres  causœ  [quod  ad 
reliquas  omnes  causas  pertinet)  et  notamment  la  qualité  de  défen- 
deur à  Vactio  ad  exhibendum,  —  Cependant  l'obligation  de 
devoir  soutenir  un  procès  à  propos  de  la  possession  d'une  chose 
est,  d'après  le  même  auteur  (p.  25),  bien  évidemment  un  incon- 
vénient, et  même  un  inconvénient  très-grave,  et  non  pas  un 
droit.  «  On  pourrait,  dit-il,  tout  aussi  bien  parler  du  droit  qu'a 


(1)  Erwerb  und  Scfiutz  der  Servituten,  186i. 
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l'écolier  d'être  châtié  par  le  maître.  »  Dès  lors  se  trouve  excusée, 
je  pense,  l'absence  de  ce  droit  dans  l'énumération  de  ceux  qui 
sont  attachés  à  la  possession. 

Hedemann  (p.  100  et  suivantes)  considère  comme  conséquence 
réelle  et  unique  de  la  possession  le  droit  d'être  protégé  contre 
toute  espèce  de  trouble  et  l'avantage  de  ne  pas  devoir  faire  de 
preuve  dans  le  cas  d'une  revendication  (p.  103).  Ces  deux  consé- 
quences n'en  font  qu'une  à  ses  yeux.  L'avantage  de  ne  pas  devoir 
prouver  n'est,  dit-il,  qu'un  effet  naturel  de  la  possessio  ad  inter- 
dicta  (p.  100);  Savigny  s'est  donc  complètement  trompé  lorsqu'il 
a  affirmé,  en  se  basant  sur  la  L.  9,  rf^  rei  vindic,  que  la  dis- 
pense de  l'obligation  de  prouver  ne  pouvait  plus  être  considérée 
comme  une  conséquence  de  la  possession  (p.  102);  car,  pour 
être  conséquent,  il  ne  devrait  plus  considérer  même  le  droit  d'in- 
voquer les  interdits  comme  un  effet  de  la  possession,  puisque 
les  interdits  possessoires  peuvent  s'invoquer  même  dans  le  cas 
de  possession  dérivée,  c'est-à-dire  par  quelqu'un  qui  n'est  pas 
possesseur,  mais  seulement  détenteur  (p.  103). 

Mais  pourquoi  ces  personnes  doivent-elles  donc  invoquer  leur 
possession  dérivée,  si  réellement  la  simple  détention  suffit  déjà 
pour  leur  donner  droit  aux  interdits?  Et  si,  d'après  Hedemann 
lui-même  (p.  103),  «  la  L.  9  attribue  à  celui  qui  détient  alieno 
nomine  une  faveur  légale  qui  en  principe  n'appartient  qu'au  véri- 
table possesseur,  »  alors  que  cependant  ce  détenteur  n'a  certes 
pas  les  interdits,  comment  la  dispense  de  l'obligation  de  prouver 
peut- elle  encore  être  considérée  comme  «  une  conséquence 
proprement  dite  de  la  possessio  ad  interdicta?  » 

La  position  de  défendeur,  quoiqu'on  la  qualifie  de  possession 
et  qu'elle  dispense  de  l'obligation  de  prouver,  n'est  cependant  en 
réalité  qu'une  possession  passive  en  quelque  sorte,  qui  entraîne 
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bien  des  obligations,  mais  ne  confère  pas  de  droits  possessoires 
OU  pétitoires,  et  qui  dès  lors  n'appartient  nullement  à  la  théorie 
de  la  possession  «  juridique,  »  mais  seulement  au  domaine  de  la 
procédure  civile.  Sans  doute  cette  possession  purement  maté- 
rielle est  elle-même  garantie  contre  toute  violation  du  statu  quo; 
mais  cette  protection,  sauf  le  cas  d'un  autre  droit  ou  d'une  pos- 
session proprement  dite  (1),  se  réalisera  du  moins,  non  pas  par 
des  actions  pétitoires  ou  possessoires,  mais  par  une  résistance 
soit  légale,  soit  matérielle  (2),  et  celle-ci  ne  sera  même  permise 
qu'autant  que  l'état  de  possession  ne  sera  pas  contesté.  Aussitôt 
qu'une  contestation  est  soulevée  au  moyen  d'une  action  réelle,  le 
possesseur  ne  conservera  la  possession  intérimaire  jusqu'à  la 
décision  du  procès  (vindiciœ)  qu'à  la  condition  qu'il  la  défende 
au  moyen  de  la  caution  prescrite  par  l'Édit  pro  prœde  litis  vindi- 
ciarum,  ou  judicatum  solvi  (3).  S'il  ne  donne  pas  cette  garantie, 
on  recourra  à  l'interdit  restitutoire  quem  fundum  (ou,  selon  les 
circonstances,  ^wam  hereditatem,  quem  usumfructum,  quant  viam, 
quod  jus  altius  tollendi  ou  non  tollendi)  adversarius  a  te  petite 
eum  (eam)  si  nolis  defendere,  illi  restituas  (4),  afin  de  l'obliger  à 
transférer  la  possession  par  tradition  (5),  ou,  s'il  s'agit  de  servi- 

(1)  L.  5,  §  10,  in  fine,  de  operis  novi  nunc. 

(2)  L.  6,  §  1,  5i  serv.  :  «  et  civili  actione  et  interdicto  quod  vi  aiit 
clam  —  et  lapilli  jactu.  »  —  L.  5,  §  10,  de  op.  novi  nunc.  :  «  per  prœto- 
rem,  vel  per  manum  —  operis  novi  nunciatione.  » 

(3)  Gaius,  IV,  17,89,91.  Paul,  I,  H,  §  1;  I,  13,fl,  §8;  V,  10,  §2;L.  wn. 
C.  uli  poss.  L.  60,  §  1,  de  usufr.,  §  2,  I.  de  satisdat.  L.  5,  pr.  de  her.  pet. 
L.  9,  si }  arc. 

(4)  Ulpien,  insl.  fragm.,  4  (p.  508,  Huschke)  Fragm.  vat.y  §§  92,  93. 
L.  45,  de  damna  inf.  L.  C,  §  6,  de  Carb.  ed.  L.  80,  de  rei  vind. 

(5)  L.  60,  §  1,  de  usufr.  Hedemann  a  complètement  mai  compris  ce 
dernier  passage  (p.  117, 206).  Voy.  Zeitsclir.  f.  gescli.  Rechtsw.,  9  (1858), 
p.  52. 


560  APPENDICE.  —  SECTION  PREMIÈRE. 

tudes  réelles  (1),  par  caution,  à  celui  qui  prétend  exercer  son 
droit  en  justice,  et  lui-même  doit  alors  accepter  la  position  de 
demandeur  et  le  fardeau  de  la  preuve. 

La  possession  ad  interdicta  n'est  donc  nullement  identique  à 
ce  qui  constitue  la  position  de  défendeur  en  justice;  il  y  a  au 
contraire  opposition  entre  ces  deux  termes.  Les  interdits  n'exi- 
gent aucune  satisdation,  mais  une  possession  non  vicieuse  à 
legard  de  l'adversaire.  Le  commodum  possessoris,  au  contraire, 
repose  sur  une  satisdatio;  la  question  de  savoir  s'il  y  a  posses- 
sion juridique,  possession  non  vicieuse,  possession  de  dix  ou  de 
vingt  ans,  est  ici  tellement  indifférente  que  la  simple  détention 
suffit,  et  que  dans  une  contestation  sur  une  servitude  il  ne  faut 
même  pas  de  possession  du  tout,  puisque  le  possesseur  aussi 
peut  ici  agir  au  pétitoire  (2),  s'il  consent  à  prendre  sur  lui  de 
prouver  l'existence  du  droit  de  servitude,  ou,  dans  Vactio  nega- 
toria,  l'absence  de  ce  droit. 

Hedemann  ne  s'est  pas  clairement  rendu  compte  de  cette 
différence  bien  simple  entre  la  possession  comme  droit  et  la 
possession  impliquant  violation  d'un  droit  :  cela  provient  de  ce 
qu'il  n'a  pas  tiré  parti  des  fragmenta  Vaticana  et  des  fragments 
publiés  par  Endlicher,  où  cette  distinction  se  manifeste  dans 
toute  sa  force. 

NuM.  10. 

(P.  12,  à  la  fin  du  n«3.) 

Même  en  admettant,  surtout  (  a  )rèsla  L.48,§§  5, 6,  de  furtis, 
et  L.  4,  §  19,  de  usurp,,  que  le  droit  aux  fruits  soit  autre  et  plus 

(0  L.  13,  de  op.  novi  nunc.  L.  43,  de  damno  inf.  L.  7,  de  aqua  quoi. 
Voyez  Zeitschrift,  ii  (1842),  p.  337,  note  26. 
(2)  L.  5,  §  6,  si  nsusfr.  L.  6,  pr.  si  serv.,  comp.  à  §  2, 1.  de  act. 
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absolu  que  le  droit  aux  autres  produits  et  aux  parties  de  la  chose, 
il  ne  faudrait  cependant  pas,  comme  le  fait,  par  exemple,  Zielo- 
nacki  (p.  40  et  s.), considérer  l'acquisition  des  fruits  comme  un 
troisième  avantage  attaché  à  la  possession  «  régulière^  »  puisque 
la  raison  de  cette  acquisition  se  trouve  ici,  comme  en  matière  de 
spécification,  dans  la  production  et  la  conservation  (cultura  et 
cura),  et  que  la  continuation  de  la  possession  est  dès  lors  sans 
importance. 

NuM.  11. 

(P.  14,  ligne  2.) 

Bethmann-Holuveg,  dans  l'article  qu'il  a  publié  sur  la  6®  édi- 
tion de  cet  ouvrage  (/aW.  fiir  wiss,  Kritik,  1838,  n**  35,  p.  276), 
ajoute  avec  raison  «  que  ce  principe,  qui  consacre,  au  point  de 
vue  du  droit  civil,  la  légitimité  de  la  défense  d'une  possession 
non  vicieuse,  conformément  à  la  L.  1,  G.,  unde  vi,  et  à  la  L.  1, 
§§  27,  28,  de  vi,  Paul,  V,  6,  §  7,  se  confond,  en  tant  qu'apparte- 
nant au  domaine  du  droit  civil,  avec  la  protection  que  donnent 
les  interdits  possessoires,  et  ne  peut  donc  être  considéré  comme 
une  conséquence  particulière  de  la  possession.  » 

§  4. 

DROITS  DÉCOULANT  DE  LA  POSSESSION.  CONTINUATION. 

NuM.  12. 

(P.  19,  à  la  fin  de  la  note!.) 

D'après  de  nouvelles  recherches  de  Rudorff  (Zeitschrift  fur 
Rechtsgesch.,  1863,  III,  p.  70  et  s.),  les  édits  sur  la  protection 
légale  de  la  possession  se  trouvaient  parmi  les  missiones  (envois 
en  possession),  à  la  suite  des  actions,  tandis  que  les  interdits 

36 
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figuraient  dans  le  supplément  parmi  les  formules  ;  ainsi  s'expli- 
que la  place  que  la  possession  occupe  dans  les  commentaires. 

La  confusion  entre  les  missiones  et  la  possession  remonte  du 
reste  à  Qaintus  Mucius,  L.  3,  §  23,  rfe  poss.  Voy.  Rudorff,  loc. 
cit.,  p.  74. 

§  S. 

LA  POSSESSION  EST  A  LA  FOIS  UN  DROIT  ET  UN  FAIT. 

NuM.  13. 

(P.  22,  à  la  fin  de  Iano(c  1.) 

(Voy.,  sur  les  écrits  les  plus  récents,  le  n°  IS  ci-après.) 
NuM.  14. 

p.  25,  ligne  2.) 

Il  en  est  de  la  soustraction  de  la  possession  comme  des  con- 
trats relatifs  à  la  possession.  Personne  ne  peut  voler  sa  propre 
chose  ;  lorsque  le  propriétaire  d'une  chose  la  soustrait  au  pos- 
sesseur de  bonne  foi,  ou  au  créancier  gagiste,  elle  n'est  pas  pour 
cela  exclue  de  l'usucapion  comme  le  serait  une  m  furtiva;  mais 
il  en  résulte  cependant  un  droit  à  la  restitution  et  au  double  ou 
au  quadruple  de  la  valeur  que  représente  la  possession  (quanti 
possessio  est),  c'est-à-dire  de  l'intérêt  qui  s'attachait  à  l'usucapion, 
à  la  rétention  et  à  la  sécurité  que  donnait  le  gage.  La  possession 
se  présente  ici  comme  un  avantage  (utilitas)  qui  non-seulement 
a  son  prix  à  l'égal  du  droit  lui-même,  mais  qui  de  plus  peut 
s'évaluer  en  argent,  évaluation  qui  du  reste  pourra  être  fort  dif- 
férente de  celle  du  droit  (quanti  res  est).  L.  1,  §  3;  L.  20,  §  1; 
L.  61,  §  8;  L.  66  pr.;  L.  80,  §  1,  de  furtis;  L.  1,  §  15,  si  is  qui 
testamento  liber.  L.  21,  §  2,  quod  metus  causa;  L.  3,  §  11,  uti 
pos6idetis. 
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NuM.  15. 

(P.  25,  à  la  fin  de  la  note  2.) 

Brinz  [Jahrhuch  fur  deutsches  Recht  deBekker,  III,  p.  15  ets.) 
a  récemment  cru  pouvoir  admettre,  en  matière  de  possession,  une 
succession  à  titre  particulier,  par  le  motif  que  la  possession  n'est 
pas  seulement  un  fait,  mais  aussi  un  droit.  Voilà  pourquoi  l'ac- 
quéreur, quel  que  soit  son  animus,  ne  deviendra  pas  possesseur  ; 
1.  lorsque  celui  qui  lui  fait  la  tradition  n'est  que  simple  déten- 
teur, car  on  ne  peut  transférer  à  autrui  plus  de  droits  qu'on  n'en 
a  soi-même  (1);  2.  lorsque  l'auteur  de  la  tradition  n'a  pas  le  droit 
d'aliéner  (2);  3.  lorsque  le  consentement  des  deux  contractants 
fait  défaut  (3).  Mais,  comme  dans  toutes  ces  hypothèses  on  ne 
saurait  nier  la  possibilité  de  l'usucapion,  Brinz  a  recours  à  deux 
alternatives  aussi  peu  satisfaisantes  l'une  que  l'autre  :  a,  en 
adoptant  une  usucapion  au  profit  du  détenteur,  par  conséquent 
sans  qu'il  y  ait  véritable  possession;  b.  en  faisant  une  distinction 
entre  la  tradition  de  la  propriété  et  celle  de  la  possession,  et  en 
appliquant  à  celte  dernière  les  restrictions  que  nous  venons 
d'énumérer.  Witte  (4)  objecte  avec  raison  que  dans  tous  les  pas- 
sages cités  par  Brinz  à  l'appui  de  sa  thèse,  l'acquéreur  devient 
réellement  possesseur  s'il  a  Vanimus  possidendi.  Mais  Witte,  en 
ajoutant  que  la  possession  n'estqu'un  fait,  et  que,  comme  tel,  elle 
met  nécessairement  la  chose  à  la  disposition  de  l'acquéreur, 
méconnaît  la  véritable  portée  du  système  de  Brinz.  Il  faut 

(1)  L.  21,  pr.  rfe  Jt7055.  L.  5,  C.  eorf. 

(2)  L.  Hyde  adq.  rer.  dom. 

(3)  L.  33.  L.  34,  pr.  de  poss. 

(4)  Herm.  Witte.  Zeitschrift  fur  CivUr.  und  Process  Nouvelle 
série  XVIll,  7ium.  XV,  §  2. 
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distinguer  la  position  de  l'acquéreur  à  Tégard  des  tiers,  et  ses 
rapports  avec  son  auteur.  A  l'égard  des  tiers,  il  a  droit  à  être 
protégé  dans  sa  possession,  quelle  qu'en  soit  l'origine,  tandis 
qu'il  ne  l'emporte  contre  le  possesseur  antérieur  que  lorsqu'il 
n'a  pas  acquis  sa  possession  en  violant  celle  de  ce  dernier,  et 
qu'elle  résulte  soit  de  la  violation  d'un  tiers,  soit  d'une  tradition 
faite  par  le  possesseur  antérieur  lui-même.  Toutefois  cette  tradi- 
tion n'implique  pas  succession  dans  le  sens  légal  du  mot.  Pour 
qu'il  y  eût  succession,^  il  faudrait  un  changement  de  personne  se 
produisant  dans  un  seul  et  même  état  juridique;  or,  la  posses- 
sion est  toujours  subjective  et  s'éteint  avec  la  personne  qui 
l'exerce.  La  succession  à  titre  universel  fait  passer  à  l'héritier  la 
personnalité  avec  tous  les  droits  et  tous  les  rapports  juridiques 
qui  s'y  rattachent,  et  par  conséquent  aussi  avec  la  propriété. 
Pour  la  possession,  il  n'en  est  pas  ainsi,  car  la  volonté,  le  seul 
élément  de  la  possession  qui  puisse  fonder  un  droit,  s'est  éteinte 
par  la  mort  du  possesseur  antérieur  (1).  La  possession  n'a  dès 
lors  plus  de  sujet  sur  la  tête  duquel  elle  puisse  reposer  (2),  elle 
ressemble  à  celle  du  prisonnier  de  guerre  (3)  ;  la  transmission 
ne  peut  se  faire  qu'en  rattachant  la  possession  du  de  cujus  à  celle 
de  l'héritier  (4),  et  comme  il  y  a  entre  ces  deux  possessions  un 
intervalle  pendant  lequel  il  n'y  a  pas  eu  de  possession  du  tout, 
cette  liaison  elle-même  ne  sera  qu'impropre  (5).  Même  l'unité  de 

(1)  L.  4,  Locatù  L.  63,  §  1,  de  leg.  I.  L.  23,  pr.  de  poss.  h.  1,  §  15,  si  is 

qui  test, 

(2)  L.  31,  §  5,  de  usurp.  :  VACUUM  tempiis  quod  ante  aditam  heredila- 
tem  vei  post  aditam  intercessit  ad  usucapionem  heredi  procedit.  »  L.  30, 
§  5,  de  poss. 

(5)  L.  23,  §  3,  ex  quîb.  caus.  maj.  L.  IS,  pr.  L.  44,  §  7,  de  usurp.  L.  12, 
§  2.  L.  22,  §  3.  L.  29.  L.  44,  §  7,  de  captiv, 

(4)  Gaius,  IV,  131.  L.  13,  §  4,  de  poss. 

(5)  L.  30,  pr.  ex  quib.  caus.  :  «  possessio  defuncti  quasi  juncta  descen- 
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personne  n'a  d'autre  effet  que  de  faire  considérer  la  possession 
comme  une  au  point  de  vue  des  vices.  Une  succession  à  titre 
particulier  est  tout  aussi  impossible  à  imaginer.  Tout  ce  qu'on 
peut  dire,  c'est  que  le  possesseur  antérieur  cesse  de  posséder  (1) 
à  condition  que  l'autre  acquière  cette  même  possession.  Dans  ce 
sens,  on  peut  considérer  l'abandon  de  la  possession  comme  une 
transmission  (2),  et  puisque  cette  hypothèse  implique  un  con- 
cours de  volonté,  on  pourra,  en  s'attachant  seulement  au  résultat 
pratique,  parler  d'une  tradition,  d'une  translation,  d'une  aliéna- 
tion de  la  possession  (3);  mais  la  possession  acquise  n'en  est  pas 
moins  nouvelle,  et  il  n'y  a  ici  pas  plus  de  véritable  succession 
qu'il  n'y  en  a  dans  le  cas  de  cession  ou  de  délégation  d'une 
obligation  (4).  La  possession  est  seulement  abandonnée,  même 
abandonnée  au  profit  d'un  tiers,  mais  elle  n'est  pas  transférée. 
Toutefois,  afin  que  le  nouveau  possesseur  ne  souffre  pas  de  ce 
manque  de  succession,  on  a  recours  aux  règles  particulières 
suivantes  : 

D  abord,  en  vertu  de  dispositions  toutes  spéciales,  l'hérédité 
et  l'héritier  peuvent  usucaper  même  sans  avoir  la  possession  (5). 

DIT  ad  heredem  et  plerumque  nondum  hereditate  adila  completur.  »  Cf. 
L.  16,  §  1,  de  tulelis. 

(1)  L.  34,  pr.  de  poss.  «...  quodammodo  siib  conditione  recessit  de  pos- 
sessione.  » 

(2)  Cedere  possessione  :  L.  3,  §  1.  L.  i,  §  4,  rf^  poss.  Céder e  possession 
nem  ;  L.  1,  §  20,  eodem. 

(3)  L.  20,  §  1,  de  servît.  L.  4,  §  2,  de  alien.jud.  mut.  causa.  Fragm, 
Yat.,  §  1. 

(4)  GAïus,  II,  38,  39. 

(5)  L.  30,  pr.  ex  quib.  caits.  maj.  L.  30,  §  3,  de  poss.  L.  44,  §  3,  de  usurp, 
Jusliz-Minist.'Blatt  fur  die  preuss.  Gesetzgeb.  u.  Rechtspflege,  XÎI,  n»  3, 
p.  23  etsuiv.  Seuffert,  Arcliiv  III,  348.  La  possession  trouve  donc  dans 
la  propriété  le  point  de  contact  avec  la  notion  juridique  de  la  personne, 
au  lieu  de  se  rattacher  directement  à  rindividualité  humaine. 
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En  second  lieu  on  s'attache  à  remédier  à  l'inconvénient  résul- 
tant de  ce  que  le  de  cujus  a  la  propriété  et  la  possession,  tandis 
qu'avant  l'appréhension  l'héritier  n'a  pas  le  droit  d'invoquer  les 
inierdits  retinendœ  et  recuperandœ  possessionis  (1).  Seulement  il 
ne  faut  pas  chercher  le  remède  dans  la  hereditatis  petitio  qui 
disparaît  dès  quel'héritjer  est  en  possession  de  la  succession  (2), 
car  l'action  de  l'héritier  repose  sur  un  fondement  pélitoire  et 
non  pas  possessoire.  Le  véritable  remède,  la  véritable  concilia- 
tion de  la  possession  du  de  cujus  avec  celle  de  l'héritier,  se 
trouve  d'abord  dans  les  interdits  restitutoires  accordés  au  bonorum 
possessor  et  au  bonorum  emptor,  pour  leur  faire  obtenir  la  pos- 
session [quorum  bonorum  et  legatorum,  sectorium  elpossessorium)^ 
ensuite  dans  les  interdits  que  le  préteur  accorde,  en  matière  de 
quasi-possession  (3),  à  l'héritier  et  à  l'acheteur. 

En  troisième  lieu,  les  exigences  de  la  pratique  ont  fait 
admettre  pour  la  possession  du  de  cujus  et  celle  de  l'auteur  à 
titre  particulier  (accessio  possessionis)  une  computation  telle,  que 
le  défaut  de  succession  ne  peut  causer  au  possesseur  aucun 
dommage  au  point  de  vue  tant  de  l'usucapion  (note  14)  que  de 
la  protection  à  retirer  de  l'interdit  utrubi» 

§  6. 

CLASSIFICATION  DU  JUS  POSSESSIONIS. 

NuM.  16. 

(P.28,  à  la  fin  de  la  note  2.) 

Le  motif  en  remonte  jusqu'à  l'Édit.  Voy.  le  n°  12. 

(1)  Pfeiffer,  praklische  Ausfûhrungen,  I,  nwm.  lo,  soutient  le  contraire. 
Mais  la  L.  1,§44,  devine  dit  pas  que  rtiéritier  est  possesseur  en  sa  qua- 
lité d'héritier.  Duncker,  Zeitschr.fur  Civilr.  u.  Process,  XII, p.  116  ets. 

(2)  Gomme  le  fait  Ihering,  de  hereditate  possidente  (1842),  §  4 

(3)  L.  1,  §§  29,  36,  de  aqua  quot.  L.  1,  §  3,  rfe  fonte. 
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NuM.  17. 

(P.  35,  ligne  22.) 

KoEPPE  (p.  42)  objecte  que  «  la  propriété  peut  fort  bien  aussi 
appartenir  à  celui  qui  ne  possède  pas,  et  que  si  l'on  admet  divers 
degrés  de  possibilité,  on  se  retrouve  en  présence  d'une  probabi- 
lité, ou  d'une  présomption  de  propriété.  »  Cette  objection  n'est 
pas  fondée,  car  la  possibilité  de  la  propriété  n'est  pas  la  base, 
mais  bien  l'objet  (interesse)  des  actions  possessoires. 

NuM.  18. 

(P.  41,  à  la  fin  de  la  noie.) 

Un  travail  de  Puchta  (1),  dirigé  contre  ma  dissertation,  était 
écrit  déjà  en  1832,  c'est-à-dire  avant  la  6^  édition  qui  parut  en 
1837  ;  mais  il  n'a  été  publié  par  moi  qu'en  1851,  après  la  mort 
de  Puchta  (2).  Cet  auteur,  en  critiquant  le  système  que  j'avais 
adopté  alors,  objecte  avec  raison  l'inviolabilité  de  la  volonté 
d'une  personne  dans  le  chef  de  laquelle  résident  des  droits,  les 
droits  que  peut  invoquer  la  personne  violemment  dépossédée,  et 
la  nécessité  de  Vaiictoritas  tutoris  pour  que  le  pupille  puisse 
renoncer  à  la  possession. 

Bethmann-Hollweg,  dans  son  jugement  sur  le  présent  ouvrage 
(Jahrb.  fur  wiss.  Kritik  1838,  n*'  35),  ajoute  une  observation 
convaincante  :  «  Rudorlf,  dit-il,  aurait  découvert  la  véritable 
base  des  interdits  possessoires  et  se  serait  trouvé  d'accord  avec 
Savigny,  s'il  avait  fait  un  pas  de  plus.  Si  l'on  entend  par  l'acte 
de  se  faire  justice  soi-même  l'emploi  de  la  violence,  de  la  force, 

{\)  «  TJeber  die  Existenz  des  Besitzreckts.  »  (De  l'existence  du  droit 
de  possession.) 

(2)  Puctita's  kleine  civilisUsche  Scliriften,  n»  XV,  p.  239-272, 


568  APPENDICE.  —  SECTION  PREMIÈRE. 

de  la  ruse  et  même  du  dol,  cet  acte  comprend  tous  les  genres  de 
trouble  de  possession  considérés  comme  délits,  précisément 
parce  qu'ils  sont  en  opposition  avec  le  maintien  de  l'ordre  public, 
avec  le  droit  dans  le  sens  objectif  du  mot.  Mais  ces  actes  ne 
lèsent  pas  seulement  le  droit  de  la  société  ;  ils  lèsent  aussi  le 
droit  en  tant  qu'il  se  présente  dans  chaque  personne  individuelle, 
et  c'est  à  ce  point  de  vue  qu'ils  donnent  naissance  aux  interdits 
possessoires.  Et  même,  si  l'on  ne  s'en  tient  qu'au  cas  de  violence, 
le  plus  important  de  tous,  on  peut  ramener  ces  actions  au  prin- 
cipe de  la  légitime  défense  en  matière  de  possession,  principe 
qui,  au  point  de  vue  du  droit  civil,  se  trouve  en  effet  tout  entier 
dans  ces  actions.  » 

NuM.  19. 

(P.  47,  à  la  fin  du  $  G.) 

En  1848  déjà  Bruns  a  pu  dire  (1)  :  «  La  grande  discussion 
entre  Gans  et  Savigny,  discussion  qui  semblait  d'abord  devoir 
être  le  point  de  départ  d'une  ère  nouvelle  dans  la  science  du 
droit,  se  réduit  de  plus  en  plus  aux  proportions  d'une  simple 
controverse.  Déjà  maintenant  un  exposé  complet  de  cette  dis- 
cussion n'offre  plus  guère  d'intérêt.  »  Nous  pourrions  dès  lors 
nous  demander  si,  après  quinze  nouvelles  années,  il  ne  vaudrait 
pas  mieux  passer  cette  controverse  complètement  sous  silence. 
Mais  l'étude  des  discussions  et  dos  erreurs  dans  le  domaine  de 
la  science,  surtout  quand  on  les  contemple  à  une  certaine  dis- 
tance, est  toujours,  sinon  attrayante,  du  moins  fort  instructive. 
Voilà  pourquoi  nous  exposerons  ici,  dans  Tordre  chronologique 

(1)  Recht  des  Besitzes,  p.  -iiS,  note  3. 
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de  leur  apparition,  les  principales  opinions  qui  se  sont  produites 
sur  cette  question  depuis  la  publication  de  la  6^  édition. 

TiGERSTROEM  adopto  uuo  théorio  complètement  nouvelle,  et 
ramène,  comme  le  titre  même  de  son  ouvrage  l'indique,  toute  la 
matière  de  la  possession  à  la  seule  possession  de  bonne  foi  ;  toute 
autre  possession  est  nulle  pour  lui  ;  dans  sa  théorie,  par  con- 
séquent, la  possession  s'identifie  avec  la  propriété  véritable  ou 
fictive  (p.  12,  note  2,  p.  23, 24,  29,  41).  Mais  tout  ce  qui  est  dit 
sur  les  interdits  possessoires  dément  de  la  façon  la  plus  formelle 
l'assertion  qu'il  n'y  aurait  en  droit  d'autre  possession  que  celle 
de  bonne  foi.  Selon  l'auteur,  les  interdits  sont,  il  est  vrai,  des 
actions  possessoires  accordées  au  propriétaire  véritable  ou  fictif 
pour  garantir  son  jus  possidendi  (non  son  jîis  possessionis)  ^ 
p.  41,  43,  109,  169,  170.  Et  pourtant  la  possession,  ce  droit  le 
plus  important  du  propriétaire,  doit  être  aussi,  toujours  selon 
lui,  protégée  en  elle-même  ;  tout  possesseur,  par  cela  seul  qu'il 
l'est,  a  droit  à  protection,  même  s'il  n'a  aucun  droit  sur  la  chose, 
qu'il  ne  prétende  même  pas  en  avoir,  ou  qu'il  possède  injuste- 
ment; la  légalité  de  cet  état  de  fait  doit  être  hors  de  question 
(p.  180,  199,  200,  201,  218). 

On  le  voit,  il  est  arrivé  à  cet  auteur  de  se  réfuter  lui-même, 
sans  le  vouloir,  de  la  manière  la  plus  complète. 

Mâroschkin  (d'après  Reutz,  p.  67)  considère  la  violation  de  la 
possession  comme  un  acte  dirigé  contre  le  pouvoir  public  de 
l'État,  et  relègue  ce  fait  dans  le  domaine  du  droit  pénal  ou  plutôt 
dans  les  attributions  de  la  police  ;  il  ne  le  rattache  au  droit  civil 
que  dans  des  matières  non  contentieuses.  La  base  de  cette 
théorie,  c'est  que  certaines  mesures  prises  pour  protéger  la 
possession,  et  principalement  pour  empêcher  des  actes  de 
violence,  ont  plus  ou  moins  le  caractère  de  mesures  de  police. 
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Toutefois  l'erreur  de  celte  manière  de  voir  résulte  clairement  du 
rapport  des  actions  possessoires  avec  la  procédure  civile  (avec 
Vimperium  mixtum  et  non  pas  avec  Vœdilitia  potestas)^  et  du  lien 
intime  entre  cette  matière  et  la  théorie  de  la  propriété. 

Gans,  dans  son  ouvrage  le  plus  récent,  conteste  encore  le  côté 
matériel,  et  par  conséquent  la  double  nature  de  la  possession; 
elle  est  à  ses  yeux  «  un  droit  dans  toute  la  force  du  terme  (p.  33), 
un  commencement  de  propriété.  »  Ce  qu'on  a  appelé  le  côté 
matériel  de  la  possessipn  se  trouve,  d'après  lui,  dans  tout  droit 
quelconque,  car  tous  les  droits  se  ramènent  à  des  faits.  «  Je 
possède,  je  suis  propriétaire,  je  me  marie,  j'hérite,  etc.  ;  tout 
cela  sont  des  faits  qui,  sous  certains  rapports,  n'ont  rien  de 
commun  avec  le  droit  (p.  14).  Or,  si  la  possession  succombe 
devant  la  propriété,  cela  est  vrai  pour  le  droit  aussi  ;  car  un 
droit  est  toujours  quelque  chose  de  relatif  aux  circonstances  ; 
jamais  il  ne  doit  être  pris  dans  un  sens  absolu.  De  même  que  la 
possession  cède  le  pas  à  la  propriété,  de  même  la  propriété  le 
cède  au  contrat,  le  contrat  à  la  famille,  la  famille  à  l'État  et 
l'État  lui-même  à  l'histoire.  »  —  Le  fondement  de  cette  théorie, 
c'est  que  «  la  volonté  personnelle  devient  un  droit  lorsqu'elle 
agit  sur  une  chose.  »  Mais  cette  proposition,  exacte  elle-même, 
prouve  seulement  que  la  possession  renferme  un  élément  juri- 
dique et  que  cet  élément  repose  dans  la  volonté  du  possesseur. 
Il  n'en  résulte  nullement  que  la  possession  ne  renferme  pas 
aussi  bien  clairement  un  élément  matériel,  le  fait  purement 
physique  de  la  détention.  Si  Gans  croit  retrouver  ce  même 
élément  matériel  dans  toute  espèce  de  droit,  il  méconnaît  la 
différence  capitale  entre  le  fait  comme  cause  génératrice  d'un 
droit,  et  le  fait  comme  manifestation  matérielle  de  la  volonté  de 
posséder.  Le  fait,  en  tant  qu'expression  de  la  volonté,  peut 
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disparaître,  mais  le  droit  une  fois  établi  n'en  subsiste  pas  moins, 
puisqu'il  continue  à  être  sanctionné  par  la  loi.  Lorsque ^u  con- 
traire le  fait  par  lequel  se  manifeste  l'intention  de  posséder  vient 
à  cesser,  la  possession  elle-même  s'évanouit,  et  ce  n'est  que  dans 
le  cas  de  certaines  formes  déterminées  de  violence  qu'elle  pourra 
être  récupérée.  Gans  n'a  pas  remarqué  non  plus  que  ce  carac- 
tère provisoire  de  la  possession  se  réduit  précisément  au  rapport 
qui  existe  entre  elle  et  la  propriété,  tandis  que  la  propriété,  le 
contrat,  la  famille,  l'État  ont  en  eux-mêmes  une  existence  et 
une  valeur  juridique  indépendante.  Enfin  la  possession  ad 
usucapiotiem  peut  seule  en  droit  être  appelée  un  commencement 
de  propriété.  Toute  cette  confusion  provient  de  ce  qu'on  a 
appliqué  les  idées  fondamentales  sur  la  philosophie  du  droit, 
alors  en  vogue,  aux  données  de  l'histoire,  et  nommément  à  la 
théorie  de  la  possession  en  droit  romain.  Quant  au  rang  qu'il 
faut  assigner  à  la  possession  dans  le  système  général  du  droit, 
Gans  trouve  «  la  relation  entre  la  possession  et  la  matière  des 
délits  tellement  comique  dans  ses  résultats,  qu'on  s'exposerait  à 
devenir  comique  soi-même,  si  l'on  voulait  l'analyser  et  la  réfuter. 
Une  si  excellente  plaisanterie  ne  doit  pas  être  expliquée.  »  Dès 
lors  nous  pensons  qu'il  sera  bon  de  laisser  cette  critique  égale- 
ment sans  réfutation. 

Aux  yeux  de  Koeppe,  la  possession  comprend  l'ensemble  de  la 
théorie  des  droits  réels  ;  il  admet  en  conséquence  une  possession 
d'un  ordre  supérieur  et  une  autre  d'un  ordre  inférieur.  La  der- 
nière seule  l'occupe  ici.  Cette  possessio,  garantie  à  certains 
égards,  est  un  fait  sous  le  rapport  du  corpus,  un  droit  sous 
celui  de  Vanimus,  de  sorte  que  la  détention  seule  reste  un  fait 
pur  et  simple  (p.  10,  11,  21,  45).  Si  l'auteur  trouve  ensuite 
qu'il  y  a  inconséquence  et  une  espèce  de  «  suicide  »  de  la  part 
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de  Savigny  à  exposer  les  mêmes  idées  dans  ses  §§  2, 8  et  6,  il  ne 
faut  voir  là,  pensons-nous,  qu'une  expression  irréfléchie 
échappée  au  zèle  inexpérimenté  du  jeune  écrivain  (p.  14). 
Pfeiffer,  p.  X-XV,  combat  son  système. 

L'exposé  des  'principes  de  la  possession^  critique  du  livre  de 
M,  de  Savigny  par  un  jurisconsulte  prussien  (voy.  Bibliogra- 
phie, n°  99)  ne  se  sépare  de  Gans  que  sur  un  seul  point.  «  Chez 
les  Romains,  dit  l'auteur,  la  possession,  comme  telle,  était  déjà 
un  commencement  de  .propriété,  parce  que  la  volonté  arbitraire 
de  l'individu  était  elle-même  considérée  comme  un  droit  ;  voilà 
pourquoi  même  le  voleur  et  le  brigand  étaient  protégés  par  des 
interdits  possessoires  contre  le  propriétaire  qui  voulait  recouvrer 
par  violence  la  possession  perdue;  ils  ne  succombaient  devant 
ce  dernier  que  lorsqu'il  recourait  au  pétitoire  et  prouvait,  soit  un 
droit  de  propriété  pleine  et  entière,  soit  au  moins  un  droit  meil- 
leur que  celui  de  son  adversaire  »  (p.  56).  C'est  que  «  les 
Romains  étaient  à  l'origine  un  peuple  de  brigands,  c'est-à-dire 
un  peuple  où  régnait  la  force  brutale,  la  volonté  indomptée  de 
l'individu  »  (p.  12).  a  Tel  est  aussi  encore  le  point  de  vue  de 
Gans  »  (p.  57).  «  En  droit  prussien,  au  contraire,  la  possession 
loyale  et  sérieuse  (fondée  sur  un  titre)  peut  seule  être  considérée 
comme  un  commencement  de  propriété  — la  possession  vicieuse 
n'est  pas  une  possession  véritable,  —  elle  n'est  qu'une  espèce  de 
custodia.  »  (Gewakrsam.)  —  «  Cette  manière  de  voir  du  droit 
prussien,  c'est-à-dire  du  droit  juste  et  équitable,  est  la  seule 
bonne  en  elle-même  »  (p.  57).  «  Le  droit  civil  prussien  nous 
apparaît  donc  comme  le  droit  rationnel  qui  s'émancipe  des 
règles  purement  contingentes  du  droit  commun,  et  se  développe 
logiquement  sur  le  fondement  de  ses  principes  d'une  vérité 
éternelle  »  (p.  121).  —  Il  est  inconcevable  que  malgré  tout  cela 
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l'auteur  puisse  encore,  p.  49-64,  adhérer  aux  règles  injustes  et 
irrationnelles  du  droit  de  ce  peuple  de  brigands.  L'auteur  paraît 
ne  pas  s'être  rappelé  qu'en  droit  romain,  la  protection  de  la 
possession  n'est  jamais  que  relative,  que  le  voleur  et  le  brigand 
ne  sont  pas  protégés  au  possessoire  contre  le  propriétaire  qu'ils 
ont  dépouillé  et  à  l'égard  duquel  ils  possèdent  vi  ou  clam;  il  n'a 
pas  remarqué  non  plus  que  l'exception  qu'invoquerait  un  tiers 
contre  un  voleur  dont  il  se  permettrait  de  troubler  la  possession 
ne  serait  qu'une  exceptio  de  jure  tertii,  exception  que  n'admet- 
tent pas  les  principes  généraux  du  droit. 

RiERULFF  (1)  (vol.  I,  p.  339-400)  trouve  que  la  possession  n'est 
en  elle-même  ni  juste  ni  injuste  :  c'est  un  «  non-droit  véritable,» 
qui  forme  une  notion  propre  et  distincte  (p.  348-351).  Et  ce 
{(  non-droit  véritable  »  n'en  constitue  pas  moins  une  notion 
juridique  (?)  ! 

ScHAFFRATH  (PrakHscke  AbhandL,  p.  225  et  s.)  se  propose  de 
donner  une  théorie  toute  nouvelle  sur  l'essence  de  toutes  les 
espèces  de  droits.  Dans  ce  but,  il  distingue  :  1.  l'occupation 
purement  matérielle,  sans  aucune  conscience  de  ce  fait;  2.  l'oc- 
cupation matérielle  et  intellectuelle  en  même  temps,  sans  toute- 
fois qu'il  y  ait  volonté  déterminée  :  c'est  la  détention;  3.  cette 
même  détention  accompagnée  de  la  volonté  de  garder  la  chose 
et  de  la  couvrir  de  sa  personnalité  :  c'est  la  possession;  4.  la 
volonté  personnelle  s'identifiant  à  la  chose,  même  sans  occupa- 
tion matérielle  :  c'est  la  propriété  ou  le  droit  réel.  —  Il  est  clair 
que  ce  qu'il  y  a  d'exact  dans  cette  classification  n'est  rien  moins 
que  neuf. 

Bruns  (§  68)  considère  la  volonté,  à  raison  de  sa  spiritualité 
(1)  Théorie  des  gemeinen  Civiîrechts.  AUona,  1839. 
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et  de  sa  liberté,  comme  étant  la  source  et  le  fondement  de  tout 
droit,  et  voici  comment  il  formule  le  principe  générateur  des 
actions  possessoires  :  «  La  volonté  humaine  se  manifestant  dans 
la  possession  d'une  chose  doit,  comme  telle,  être  protégée, 
quoiqu'elle  ne  fonde  certes  pas  de  droit  véritable,  et  qu'elle 
puisse  même  se  trouver  en  opposition  manifeste  avec  le  droit  » 
(§  58,  p.  489).  «  Le  point  historique  de  savoir  si  les  Romains  se 
sont  bien  rendu  compte  de  ce  principe  fondamental,  s'ils  l'ont 
notamment  découvert^  dans  la  possession  et  comment  ils  l'ont 
compris,  ou  bien  s'ils  n'ont  pas  plutôt  basé  toute  la  théorie  de  la 
possession  sur  de  seuls  motifs  de  convenance  pratique,  —  ce 
point  ne  saurait  être  élucidé  »  (§  3,  p.  49).  —  Ce  doute  nous 
paraît  parfaitement  justifié  si  nous  considérons  la  manière  très- 
diverse  dont  les  Romains  se  prononcent  à  ce  sujet  (1),  et  la 
manière  de  voir  de  Bruns  est  incontestablement  fondée.  Il  recon- 
naît en  elfet  que  la  possession  se  légitime  par  elle-même,  et  c'est 
une  véritable  contradiction  de  la  part  de  Zielonacki  que  de  lui 
reprocher  d'attribuer  à  la  possession  une  nature  double,  tout  en 
soutenant  qu'il  ne  reconnaît  en  elle  qu'un  état  de  fait  purement 
matériel.  —  A  ce  point  de  vue,  ce  n'est  pas  à  tort  que,  dans  la 
classification,  on  place  la  possession  en  regard  du  droit  réel 
correspondant  ;  la  possession  à  titre  de  propriétaire  en  regard 
de  la  propriété  ;  la  juris  possessio  en  regard  du  droit  réel  corré- 
latif (486)  ;  on  ne  peut  se  refuser  de  rattacher  à  la  théorie  des 
droits  réels  ce  droit  secondaire  de  la  volonté  personnelle  à  être 
protégée  contre  tout  acte  arbitraire,  peu  importe  qu'elle  soit,  ou 
non,  conforme  au  droit  objectif.  Le  doute  de  Bruns  sur  le  fonde- 

(1)  L.  12,  §  2,  de  captivis  et  L.  2,  §  3,  si  serv.,  comparées  à  L.  44,  de 
poss.  L.  2,  §  38,  ne  quid  in  loco  publ.  L.  5,  de  liberali  causa.  L.  5,  §  1,  acî 
Leg.  Jul.  de  vi. 
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ment  rationnel  de  l'exception  basée  sur  un  vice  de  possession 
est  moins  rigoureusement  logique  (p.  499  et  s.),  puisque  la 
volonté  qui  se  borne  à  nier  dans  un  autre  la  volonté  de  posséder 
ne  saurait  invoquer  de  droit  à  être  protégée  contre  cette  der- 
nière. 

MoLiTOR  (La  possession,  p.  15-18)  présente  deux  objections 
contre  la  théorie  de  Savigny.  D'abord,  dit-il,  la  détention  pure- 
ment matérielle,  comme  le  serait  celle  d'une  personne  endormie, 
d'un  fou,  d'un  ami  auquel  on  donne  l'hospitalité  et  qui  se  trouve 
ainsi  sur  le  terrain  de  son  hôte,  ne  saurait  être  considérée  comme 
point  de  départ  d'une  possession.  — Mais  c'est  précisément  pour 
cela  qu'au  §  1  de  notre  ouvrage,  il  est  question  de  la  détention 
du  bateau,  et  non  pas  de  la  détention  de  l'eau  sur  laquelle  on 
navigue.  —  En  second  lieu,  il  objecte  que  la  possession  des 
immeubles  se  conserve  solo  animo,  et  no  saurait  se  perdre  cor- 
pore,  c'est-à-dire  par  l'occupation  clandestine  d'un  tiers.  —  Mais 
on  verra  que  ce  n'est  là  que  le  caractère  relatif  de  toute  protec- 
tion accordée  à  la  possession. 

ZiELONACKi  ne  voit  dans  la  possession  qu'un  simple  fait  ;  c'est 
pour  cela,  dit-il,  qu'il  a  fallu  l'influence  d'une  idée  juridique 
d'un  ordre  supérieur,  pour  y  rattacher  les  conséquences  légales 
des  interdits  et  de  l'usucapion.  Il  n'énumère  pas  moins  de  douze 
preuves  à  l'appui  de  son  opinion  ;  mais  ces  preuves  se  réduisent 
toutes  à  dire  que  la  possession  peut  s'acquérir  et  se  perdre  sans 
titre,  même  par  un  vol  ou  par  violence,  que  la  perte  de  la  pos- 
session n'altère  pas  le  droit  de  propriété,  et  que  la  possession 
n'est  garantie  qu'à  l'égard  de  certains  troubles  d'une  nature  dé- 
terminée. —  Mais  tout  cela  prouve  seulement  que  la  possession 
n'est  pas  un  droit  de  propriété  sur  la  chose  ;  tandis  qu'aucune 
idée  juridique  quelconque  ne  pourrait  avoir  pour  effet  de  pro- 
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téger  le  seul  fait  contre  «  un  acte  particulièrement  immoral  » 
(p.  41,  50?),  si  la  possession  non  vicieuse  n'impliquait  pas  le 
droit  à  une  telle  protection.  A  ce  point  de  vue,  c'est  une  incon- 
séquence évidente  que  de  rattacher  la  possession  à  la  théorie 
des  droits  réels  (p.  3). 

Sthal  (1)  (vol.  II,  p.  395-406)  considère  la  possession  comme 
réglant  provisoirement  les  mêmes  rapports  qui  se  trouvent  défi- 
nitivement fixés  dans  la  propriété,  c'est-à-dire  les  rapports  réci- 
proques de  l'homme  et.des  choses  ;  seulement  on  doit  se  placer, 
non  pas  au  point  de  vue  du  droit,  comme  en  matière  de  pro- 
priété, mais  au  point  de  vue  des  actes  réciproques,  afin  d'em- 
pêcher que  l'un  ne  trouble  volontairement  l'état  de  fait  de  l'autre. 
Toutefois  cela  ne  doit  s'appliquer  qu'à  la  possession  considérée 
comme  objet  de  législation,  sans  que  l'on  puisse  pour  cela  con- 
sidérer la  situation  subjective  de  chaque  possesseur  comme 
constituant  une  propriété  provisoire,  ou  les  interdits  comme 
étant  des  revendications  provisoires  (?),  La  possession  est  encore 
moins  une  présomption  de  propriété.  La  loi  protège  le  fait  de  la 
possession  non  pas  parce  qu'il  donne  lieu  à  une  présomption  de 
propriété,  mais  parce  que  tout  état  de  fait  doit  être  sauvegardé 
comme  tel  (p.  396,  397).  Voilà  pourquoi  une  théorie  possessoire 
indépendante  de  la  propriété  est  spéciale  au  droit  romain.  Tout 
en  considérant  la  propriété  comme  un  droit  absolu  sur  la  chose, 
la  loi  romaine  s'occupe  aussi  des  autres  rapports  que  les  actes 
des  personnes  intéressées  peuvent  faire  naître  à  l'égard  des 
choses  (p.  397),  tandis  que  la  Gewere  de  l'ancien  droit  germa- 
nique était,  relativement  aux  choses  mobilières,  une  espèce  de 
terme  moyen  dans  lequel  se  confondaient  la  propriété  et  la  pos- 

(1)  Philosophie  des  Rechts,  Heidelberg,  1854. 
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session.  Le  droit  romain  laisse  subsister  séparément  Tune  à  côté 
de  l'autre  la  théorie  de  la  propriété  et  celle  de  la  possession. 
Sauf  peut-être  la  préparation  de  la  revendication  telle  qu'elle 
résulte  de  l'interdit  retinendce  possessionis,  le  possessoire  et  le 
pétitoire  sont  des  procès  complètement  différents;  le  premier  se 
base  sur  une  obligation  résultant  d'un  délit,  sans  avoir  aucun 
égard  au  droit  à  la  chose;  le  second,  au  contraire,  na  pour  fon- 
dement que  le  droit  absolu  sur  la  chose.  C'est  la  procédure  civile 
allemande  qui,  s'appuyant  sur  le  droit  canon,  et  admettant 
Vexceptio  dominii  contre  l'action  possessoire,  c'est-à-dire  le 
cumul  du  possessoire  et  du  pétitoire,  a  fait  ressortir  le  rapport 
plus  intime  de  ces  deux  ordres  d'idées  (p.  399).  Et  quelque 
différents  que  soient  les  systèmes  de  ces  deux  législations, 
puisque  à  la  place  de  la  distinction  du  possessoire  et  du  péti- 
toire nous  trouvons  le  provisorium  et  le  definitivunij  ils  n'en  ont 
pas  moins  pour  but  commun  de  régler  les  rapports  de  la  pos- 
session et  de  la  propriété  (p.  400).  D'après  cela,  la  possession 
appartient  à  la  théorie  des  droits  réels.  Seulement  lorsqu'on  se 
borne  à  classer  les  droits  d'après  leur  objet,  il  devient  impos- 
sible de  lui  assigner  une  place  dans  le  système  des  droits  réels, 
puisqu'elle  ne  représente  pas  un  droit,  c'est-à-dire  une  force 
morale  protégée  par  la  loi,  indépendamment  de  la  continuation 
de  l'état  de  fait,  et  qu'elle  n'a  pas  un  objet  qui  doive  d'une 
manière  absolue  être  attribué  au  possesseur  (p.  401). 

Stahl  fait  consister  la  contradiction  entre  son  système  et  celui 
que  Savigny  expose  dans  son  §  6,  en  ce  que,  d'après  lui,  la 
raison  d'être  de  la  protection  possessoire  gît  dans  l'inviolabilité 
du  rapport  matériel  existant  entre  la  personne  et  la  chose,  tandis 
que  d'après  Savigny  elle  résulterait  de  la  violation  simultanée  de 
la  personnalité  :  non  pas  seulement  de  la  volonté,  mais  aussi  de 

37 
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la  personne  elle-même.  C'est  évidemment  un  malentendu,  contre 
lequel  la  distinction  faite  dans  notre  §  6  entre  les  actions  posses- 
soires  et  l'action  en  injures  aurait  dû  prémunir  l'auteur.  Ce  qui 
sépare  réellement  le  système  de  Stahl  de  celui  de  Savigny,  c'est 
que  la  protection  accordée  par  le  droit  romain  à  la  possession, 
protection  où  l'on  recourt  même  k  une  violence  fictive  pour  régler 
la  procédure  possessoire,  ne  saurait,  même  sous  le  rapport  des 
formes  extérieures,  se  confondre  avec  une  revendication  provi- 
soire (§  36),  sans  violer  le  principe  :  nihil  commune  habet  pro- 
pnetas  cum  possessions 

Beauvois  (p.  24  et  s.)  considère  la  possession  comme  un  droit 
ayant  un  fait  pour  objet,  et  cherche  à  expliquer  ainsi,  qu'elle 
prend  son  origine  et  finit  avec  ce  fait.  Lui  objecte-t-on  qu'un 
délit  ne  saurait  faire  naître  ou  anéantir  un  droit,  il  réplique  que 
le  droit  à\x  pmdo  aux  actions  possessoires  n'est  que  relatif,  et 
que  le  droit  de  possession  de  la  personne  violemment  dépos- 
sédée n'est  éteint  que  d'une  manière  relative  aussi.  Mais  alors  il 
ne  devrait  pas  appeler  ce  droit  un  droit  réel  (nM7,  p.  28),  et  en 
général  ce  n'est  que  dans  la  possession  dérivée  que  le  fait  peut 
être  considéré  comme  l'objet  de  la  possession  ;  dans  la  possession 
originaire,  il  n'est  qu'un  élément  intégrant  de  l'ensemble. 

OswALD  voN  SciiMiDT,  SQ  Conformant  aux  théories  des  juriscon- 
sultes romains,  reconnaît  dans  la  possession  un  fait  et  un  droit  ; 
ce  dualisme  résulte  d'une  manière  nécessaire  de  la  nature  même 
de  la  possession,  et  dès  lors  les  tentatives  que  l'on  ferait  pour 
la  baser  sur  un  seul  de  ces  éléments  sont  vaines  et  inutiles 
(p.  38).  Il  faut  au  contraire  remonter  à  ces  principes  plus  géné- 
raux qui  dominent  la  théorie  du  droit,  la  naturalis  et  la  civilis 
ratio  :  c'est  de  leur  action  commune  que  résulte  la  possession 
(p.  39).  Les  données  naturelles  sont  l'hommeetla  chose  {animus 
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et  corpus);  les  données  juridiques  sont  la  capacité  de  l'homme, 
au  point  de  vue  des  droits  et  du  patrimoine,  et  l'aptitude  des 
choses  à  être  l'objet  de  ces  droits  (p.  49-51).  Toutefois  il  ne  faut 
pas  distinguer  le  droit  et  le  fait  de  telle  sorte  que  l'élément  juri- 
dique ne  soit  que  la  conséquence  et  que  le  fait  reste  seul  la  base 
de  la  possession  (p.  21).  Au  contraire,  le  fait,  c'est  le  rapport 
entre  le  possesseur  et  la  chose;  le  droit,  c'est  le  rapport  à  l'égard 
des  tierces  personnes  ;  tel  est  le  sens  du  principe  romain  :  Justa 
an  injusta  adversus  ceteros  possessio  sit  in  hoc  interdicto  {utipos- 
sidetis)  nihil  refert  :  qualiscunque  enim  possessor  hoc  ipso,  quod 
possessorest,  plus  juris  habet  quam  ille  qui  non  possidet{^,  60-61). 
—  Cette  règle  ne  concerne,  il  est  vrai,  que  les  interdits  et  place 
en  regard,  non  pas  la  chose  et  la  personne,  mais  l'adversaire  et 
les  tiers,  tandis  qu'en  elle-même  aussi  la  possession  affectant 
directement  une  chose  est  un  avantage  analogue  à  un  droit.  Cet 
écrit,  petit  comme  il  est,  n'en  a  pas  moins  le  mérite  d'avoir 
ramené  l'attention  sur  les  restrictions  qui  découlent  des  prin- 
cipes supérieurs  du  droit,  et  sans  lesquelles  la  volonté  ne  pour- 
rait obtenir  de  valeur  juridique. 

Lenz  admet  (p.  93)  que  la  possession  est  considérée  comme  un 
droit  au  §  5  de  notre  ouvrage,  où  il  est  dit  que  la  loi  positive 
«  la  reconnaît  et  la  consacre.  »  C'est  tout  ce  qu'on  pouvait  exiger, 
dit-il.  Mais  d'après  lui  la  possession  serait  uniquement  un  droit, 
et  même  le  seul  droit  immédiat  qui  puisse  affecter  une  chose  ; 
tous  les  autres  droits  impliquent  seulement  la  faculté  de  se  faire 
valoir  plus  tard  au  moyen  d'actions  (p.  86,  87,  281).  Son  prin- 
cipal argument  est  que  la  possession  peut  non-seulement 
exister,  mais  aussi  être  acquise  ou  perdue  (p.  96,  97)  et  qu'elle 
n'est  pas  transmissible  par  succession  (p.  271).  —  Mais  cette 
possibilité  d'acquérir  et  de  perdre  la  possession  n'est  nullement 
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exclue  par  l'élément  matériel  qu'elle  renferme,  et  si  elle  ne  sô 
transmet  pas  par  succession,  cela  ne  peut  précisément  s'expîr 
quer  que  par  cet  élément  qui  s'évanouit  à  la  mort  du  possesseur. 
Si  au  surplus  on  voulait  trouver  dans  cette  double  nature  de  la 
possession  le  seul  droit  qui  puisse  affecter  une  chose,  tandis  que 
la  propriété  ne  serait  qu'une  actio,  il  en  résulterait  la  monstruo- 
sité, soit  d'une  possession  garantie  par  l'action  pétitoire  en 
revendication,  soit  d'une  action  en  revendication  qui  manquerait 
de  base  légale,  ce  qui  constituerait  un  système  juridique  dans 
lequel  il  n'y  aurait  pas  de  propriété  privée. 


Voici  maintenant  le  résultat  de  cette  longue  série  de  discus- 
sions : 

La  détention  d'une  chose  est  en  elle-même  un  fait,  et  reste 
aussi  aux  yeux  de  la  science  un  simple  fait,  tant  qu'il  n'est  ques- 
tion que  de  son  côté  négatif,  c'est-à-dire  de  l'obligation  qu'elle 
entraîne  de  reproduire  ou  de  restituer  la  chose  détenue.  Ce 
point  n'est  révoqué  en  doute  par  personne. 

Mais  que  dire  lorsque  ce  fait  se  transforme  en  ce  que  nous 
appelons  une  possession  juridique,  qu'il  s'y  attache  un  droit  de 
protection  et  d'usucapion,  et  que  le  possesseur,  au  lieu  de 
figurer  comme  défendeur  dans  un  procès  en  revendication, 
exige  comme  demandeur  qu'on  le  protège  dans  l'exercice  d'un 
pouvoir  qui  lui  est  propre?  Voilà  l'objet  de  la  controverse. 

Nous  appelons  légitime  un  pouvoir  qui  nous  revient  de  droit 
quand  même  nous  ne  l'exercerions  pas  ;  nous  l'appelons  un  pou- 
voir de  fait  lorque  nous  l'exerçons  sans  que  peut-être  nous  y 
ayons  droit.  C'est  ainsi  que  nous  n'hésitons  pas  à  attribuer  au 
propriétaire  un  pouvoir  légitime  sur  la  chose  parce  qu'elle  lui 
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appartient  de  droit.  Or,  de  quelle  nature  est  le  pouvoir  inhérent 
à  la  possession? 

On  ne  saurait  concevoir  que  la  possession,  considérée  ainsi 
dans  ce  quelle  a  de  positif,  renie  complètement  son  origine. 
Gomme  pouvoir,  elle  manifestera  donc  toujours  ce  caractère  de 
domination  naturelle  (matérielle  et  intellectuelle)  que  l'individu 
exerce  sur  une  chose  ;  elle  s'acquiert  par  la  violence  et  par  la 
ruse,  quoiqu'un  acte  contraire  au  droit  ne  puisse  être  la  source 
d'un  droit;  elle  s'éteint  à  la  mort  du  possesseur  ;  elle  est  inacces- 
sible aux  enfants,  aux  fous,  aux  personnes  civiles,  parce  qu'elle 
est  le  propre  de  l'homme  naturel,  et  non  pas  de  la  personne  dans 
le  sens  juridique  du  mot. 

Mais  ce  pouvoir  naturel  renferme  lui-même  déjà  un  élément 
juridique,  sans  cela  les  interdits  seraient  des  actions  sans  fonde- 
ment juridique.  Il  implique  un  droit  à  être  reconnu,  maintenu 
et  réintégré,  le  cas  échéant.  Cet  élément  juridique,  germe  d'un 
pouvoir  supérieur  et  immatériel,  qui  transforme  le  fait  de  la 
détention  en  un  véritable  droit,  est  susceptible  de  développe- 
ments ultérieurs.  Ces  développements  lui  ont  été  largement 
départis  en  droit  romain  par  la  théorie  des  actions  possessoires 
€t  de  l'usucapion  (utilitatis  causa)  :  plurimum  ex  jure  mutuatur 
possessio.  On  a  admis  la  continuation  de  la  possession  même 
en  l'absence  du  possesseur,  on  a  permis  la  représentation,  même 
dans  un  sens  plus  large  que  s'il  s'agissait  d'un  droit  ;  la  posses- 
sion a  été  considérée  comme  se  rattachant  à  la  personnalité,  sauf 
toutefois  le  cas  de  succession  ;  de  sorte  que  des  personnes  civiles, 
c'est-à-dire  des  personnes  purement  fictives  et  incapables  de 
toute  volonté,  furent  admises  à  posséder.  Or,  ce  n'est  que  par 
une  conséquence  bien  naturelle  de  tous  ces  développements 
qu'on  a  aussi  soumis  la  possession  aux  prescriptions  de  la  loi, 
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alors  qu'en  principe  elle  n'avait  rien  de  commun  avec  cet  ordre 
d'idées.  Dès  lors  les  hommes  libres,  qui  sont  appelés  à  dominer 
et  non  pas  à  être  assujettis  à  l'égal  des  choses,  et  les  objets  sous- 
traits au  commerce  à  raison  de  la  destination  supérieure  que  le 
droit  leur  assigne,  ne  purent  plus  être  possédés,  quelle  que  fût 
d'ailleurs  la  force  de  volonté  ou  la  puissance  matérielle  de  celui 
qui  aurait  voulu  se  les  assujettir. 

Dans  la  même  mesure,  la  protection  de  la  possession  se 
dépouille  successivement  de  son  caractère  purement  matériel. 
La  résistance  à  la  violence  par  la  violence  est  remplacée  par 
l'intervention  des  interdits,  et  de  même  que  dans  la  possession 
provisoire  les  manus  consertœ  ne  sont  plus  qu'une  expression 
symbolique  de  la  désunion  des  volontés,  de  même  aussi  les 
interdits  possessoires  pour  la  conservation  delà  possession  pren- 
nent de  plus  en  plus  le  caractère  d'une  véritable  contestation 
judiciaire. 

En  combinant  ainsi  le  pouvoir  matériel  et  l'élément  juridique 
qu'il  renferme  et  qui  s'est  progressivement  développé,  nous  arri- 
vons à  reconnaître  que  la  nature  de  la  possession  est  double. 
C'est  ce  que  Savigny  a  toujours  cherché  à  exprimer  en  disant 
que  la  possession  est  à  la  fois  un  fait  et  un  droit  (§  5).  Et  s'il  est 
dit,  à  la  p.  36,  que  la  possession  n'est  «  certes  pas  un  droit  véri- 
table,  »  ces  mots  ne  font  qu'indiquer  le  point  de  départ  du 
travail  de  développement  progressif  que  nous  venons  d'indiquer. 

Une  appréciation  impartiale  reconnaîtra  que  tout  ce  qu'on  a 
publié  depuis  la  6®  édition  de  cet  ouvrage  ne  mène  guère  à  un 
autre  résultat.  La  plupart  des  auteurs  n'ont  fait  que  répéter  cette 
vérité,  d'ailleurs  incontestable,  que  la  base  juridique  et  pre- 
mière des  interdits  possessoires  doit  avant  tout  être  trouvée  dans 
la  volonté  de  posséder  —  de  même  que  dans  l'interdit  quod  vi  aut 
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clam  la  seule  volonté  de  maintenir  un  état  de  fait  se  voit  protégée 
contre  tout  trouble  procédant  de  la  force  ou  de  la  ruse  et  que 
ce  jus  possessioniSf  devenant  un  avantage  appréciable  en  argent 
et  analogue  ainsi  à  la  propriété  elle-même,  n'a  été  que  plus  tard, 
dans  le  cours  des  développements  du  droit,  rattaché  à  la  per- 
sonnalité et  rendu  transmissible  à  titre  de  possession  dérivée. 

Mais  dans  tous  les  cas  le  droit  du  possesseur  juridique  à 
demander  protection  n'est  que  relatif  ;  il  n'est  accordé  que  contre 
celui  qui,  par  violence  ou  par  ruse,  directement  ou  indirectement, 
porte  atteinte  à  la  volonté  du  possesseur,  et  même  alors  seule- 
ment en  tant  que  celui-ci  n'a  pas  été  le  premier  à  troubler  la 
possession  paisible  de  son  adversaire.  Or,  ce  caractère  relatif 
est  précisément  ce  qui  distingue  l'obligation  du  droit  absolu  à 
l'égard  des  tiers;  cette  analogie  avec  l'obligation  doit  donc  aussi 
être  attribuée  au  jus  possessionis.  Par  là  même,  le  rapport  entre 
les  interdits  recuperandœ  possessionis  et  les  obligations  qui  nais- 
sent d'un  délit  devient  évident,  et  il  ne  pourrait  plus  y  avoir  de 
doute  que  relativement  au  droit  de  la  possession  à  être  protégée 
contre  le  dol  et  la  violence  avant  même  qu'ils  soient  perpétrés. 
Mais  ce  droit  repose  sur  la  crainte  d'un  trouble  au  moins  immi- 
nent, et  la  teneur  même  de  Vinterdictum  duplex  prouve  que  là 
aussi  le  point  de  départ  du  débat  possessoire  se  trouve  dans 
l'imminence  de  ce  danger. 

C'est  dominé  par  ces  idées  que  le  droit  romain  a  toujours 
refusé  à  la  possession  tout  caractère  de  droit  réel  :  «  Possessio,  dit 
^Elius  Gallus,  est  usus  quidam  agri  aut  œdificii,  non  ipse  fundus 
aut  ager;  non  enim  possessio  est  m  rébus  qiice  tangi  possunt,  nec 
qui  dicit  se  possidere,  is  suam  rem  potest  dicere.  Itaque  in  legiti- 
mis  actionibus  nemo  ex  jure  Quiritium  possessionem  suam  vocare 
audet,  sed  ad  interdictum  venit,  ut  prœtor  utatur  lus  verbis  :  uti 
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NUNC  POSSIDETIS  EUM  FUNDUM,  Q(uo)  D(e)  A(  GITUR),  QUOD  NEC  VI 
NEC  CLAM,  NEC  PRECARIO  ALTER  AB  ALTERO  POSSIDETIS,  ITA  POSSIDEA- 
TIS,  ADVERSUS  EA  VIM  FIERI  VETO  (1).  )) 

La  possession  ne  doit  donc  figurer  dans  la  théorie  des  droits 
réels  qu'en  tant  que,  se  plaçant  à  ce  point  de  vue  plus  général 
qui  distingue  l'ouvrage  systématique  de  la  simple  monographie, 
on  la  considère  comme  un  pouvoir  naturel  sur  la  chose,  pouvoir 
qui  se  voit  protégé,  par  une  simple  obligatio  il  est  vrai,  contre  le 
dol  et  la  violence.  Mais  cela  exige  toujours  qu'on  se  conforme  à 
la  théorie  romaine  et  qu'on  ne  donne  pas  à  cette  possession 
l'étendue  d'un  droit  réel  proprement  dit  (2). 

Nous  nous  félicitons  de  trouver  les  points  essentiels  de  celte 
manière  de  voir  exposés  aussi  à  un  point  de  vue  plus  général. 
«  La  possession,  »  dit  Trendelenburg(3),  «  qui  succombe  devant 
le  droit  du  propriétaire  n'en  doit  pas  moins  être  protégée 
contre  toute  action  violente  ou  clandestine.  Le  droit  logiquement 
développé  protège  même  la  possession  injuste  contre  la  violence 
et  le  dol,  et  ce  qui  plus  est,  sans  égard  au  droit  peut-être  meil- 
leur de  celui  qui  recourt  au  dol  ou  à  la  violence.  Ce  droit  accordé 
même  au  possesseur  injuste  est  une  nécessité,  si  l'on  songe  aux 
conséquences  qui  résulteraient  d'un  système  contraire.  Chacun 
bientôt  se  ferait  justice  lui-même,  s'emparerait  de  ce  qu'il  croi- 
rait lui  être  dû,  et  les  faits  les  plus  confus  compliqueraient  les 
questions  de  propriété.  La  raison  intime  qui  doit  se  trouver 
dans  la  notion  même  de  la  possession  est  plus  difficile  à  préciser. 
Le  possesseur  réunit  dans  sa  personne  des  conditions  impor- 
tantes qui  sont  aussi  inhérentes  au  droit  de  propriété  :  il  tient 

(1)  Festus,  v°  Possessio,  p.  235. 

(2)  Voyez  Savigny,  Syst.  du  droit  romain  moderne,  I,  p.  XL. 

3)  Naturreckt  aufdem  Grunde  der  Ethik.,  1860,  p.  172,  §  93. 
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la  chose  et  il  manifeste  l'intention  de  la  conserver  et  de  l'atta- 
cher d'une  manière  permanente  à  sa  personne.  Ces  premiers 
éléments  d'une  propriété  possible  impliquent  le  droit  d'être  pro- 
tégés contre  toute  violation  extérieure.  En  protégeant  ainsi  la 
possession,  la  loi  protège  donc  une  propriété  possible,  jusqu'à 
ce  qu'il  soit  prouvé  qu'il  manque  à  cette  possession  les  condi- 
tions nécessaires  pour  réaliser  la  notion  de  la  propriété.  Par  là 
même,  la  loi  encourage  et  réveille  la  sollicitude  du  propriétaire 
à  se  maintenir  en  possession,  et  correspond  ainsi  au  but  même 
du  droit  de  propriété.  » 

«  La  confiance  réciproque,  condition  morale  de  tout  commerce 
social,  veut  qu'on  respecte  la  possession  acquise  de  bonne  foi, 
et  que  cette  bonne  foi  ne  devienne  pas  pour  le  possesseur  une 
source  de  dommage.  Les  deux  intérêts  qu'il  s'agit  de  sauve- 
garder doivent  donc  être  conciliés  dans  la  législation  positive,  et 
c'est  ainsi,  par  exemple,  que  le  droit  romain  et  le  droit  allemand 
pourvoient  à  ce  besoin  ^elon  l'importance  plus  ou  moins  grande 
qu'ils  attachent  soit  à  la  rigueur  du  droit  de  propriété,  soit  à  la 
sécurité  des  relations  sociales.  » 

Voici  donc,  en  résumé,  l'état  complet  de  la  question  : 

La  détention  seule  est  un  simple  fait,  c'est-à-dire  un  pouvoir 
purement  physique  et  matériel  de  disposer  de  la  chose. 

Un  droit  pur,  dégagé  de  tout  élément  matériel,  de  tout  pouvoir 
physique  sur  la  chose,  se  trouve  seulement  dans  le  jus  possessio- 
niSy  c'est-à-dire  dans  le  droit  à  la  protection  que  la  loi  accorde 
au  possesseur  qui  n'a  pas  la  détention  physique  de  la  chose. 

La  possession  corporelle  donnant  droit  à  l'usucapion  et  à  la 
protection  légale,  possessio  proprement  dite,  est  un  composé  de 
ces  deux  éléments,  elle  est  à  la  fois  un  droit  et  un  fait. 
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§  7. 

POSSESSION  CIVILE  ET  NATURELLE. 

NuM.  20. 

(P.  56,  à  la  fin  de  la  note  2.) 

Pfeifer  (p.  33  et  s.)  n'a  rien  à  objecter  à  cette  interprétation 
du  mot  denique  et  n'en  soutient  pas  moins  que  le  créancier 
gagiste  a  la  possession  civile  du  gage.  Mais  alors  ce  denique 
viendrait  à  l'appui  de  l'objection  no7i  solum  eum  qui  civiliter, 
tandis  qu'Ulpien  veut  précisément  écarter  cette  objection  par 
tous  les  exemples  de  la  L.  3,  §  15,  et  de  la  L.  5  pr.,  §§  1,  2, 
ad  exhib, 

NuM.  21. 

(P.  57,  à  la  fin  de  la  noie  2.) 

Dans  son  dernier  écrit  {Archiv,  XXIII,  p.  178),  Thibaut 
répond  :  «  Le  mari  peut  sans  doute  prendre  à  cœur  la  déposses- 
sion qu'aurait  subie  sa  femme;  mais  il  ne  le  peut  pas  comme 
s'il  avait  lui-même  été  dépossédé  en  qualité  de  possesseur;  or, 
puisqu'il  n'est  pas  possesseur,  et  que  le  sort  du  fermier  de  sa 
femme  ne  lui  va  pas  au  cœur,  il  ne  pourra,  dans  le  cas  de  dépos- 
session de  ce  dernier,  invoquer  l'interdit  unde  vi  ni  d'une 
manière  ni  de  l'autre.  Ces  questions  délicates  ne  pouvaient 
toutefois  se  présenter  qu'à  propos  de  donations  entre  époux, 
donations  nulles  d'après  la  loi.  »  —  Ulpien  aurait,  d'après 
Thibaut,  voulu  corriger  l'opinion  de  ceux  qui  pensaient  à  tort 
que  les  donations  ayant  la  possession  pour  objet  étaient  nulles 
aussi  et  que  par  conséquent  le  mari  continuait  à  posséder.  Il  est 
seulement  dommage  qu'Ulpien  ne  dise  rien  de  «  ces  questions 
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délicates,  »  et  qu'il  se  borne  à  déclarer  indifférent  que  le  dejectus 
possède  pro  suo  ou  pro  possessore,  comme  la  femme  donataire 
(L.  13,  §  1,  de  hered.  pet.),  à  laquelle  la  loi  civile  ne  reconnaît 
pas  de  possession  civile  ad  usucapionem. 

Voici  comment  Pfeifer  explique  le  passage  (p.  45,  46).  La 
femme  a  la  possession  juridique,  mais  comme  la  loi  positive 
énerve  cette  possession,  il  ne  lui  reste  qu'une  possession  pure- 
ment naturelle.  Or,  cette  dernière  suffit  pour  donner  droit  à  l'in- 
terdit de  vi,  puisque  cet  interdit  appartient  même  au  simple 
détenteur.  Seulement  il  faut  que  la  femme  possède  elle-même, 
car  lorsqu'elle  a  donné  à  bail,  et  que  c'est  son  fermier  qlii  est 
dépossédé,  elle  ne  possède  plus  du  tout,  la  possession  juridique 
ne  pouvant  être  invoquée  par  elle,  et  la  possession  naturelle  lui 
étant  enlevée.  —  Pfeifer  trouve  cette  explication  plus  naturelle 
que  celle  qui  est  exposée  à  la  page  58  de  notre  ouvrage.  Malheu- 
reusement elle  contient  autant  d'erreurs  que  d'affirmations  : 

1.  Quand  la  loi  énerve  cette  donation,  ce  n'est  pas  au  moyen 
d'une  nullité  qu'elle  le  fait,  mais  par  une  conductio  (L.  6,  de  don. 
int.  vir.  etux.)  \  dès  lors  la  femme  obtient  les  interdits,  sauf 
l'accession  de  possession  dans  l'ancien  interdit  utruhi  ;  voilà  tout 
ce  que  dit  la  L.  46,  eod.,  loi  empruntée  à  Ulpien,  lib.  72,  arf  edic- 
tum,  qui  commente  l'interdit  xitrubi.  D'après  la  L.  1,  §  4,  deposs. 
et  la  L.  22,  §  1,  tfe  precario,  une  nullité  serait  complètement 
impossible  ;  car  le  mari  a  tout  au  moins  renoncé  à  la  possession 
au  profit  de  sa  femme,  de  sorte  qu'elle  a,  même  vis-à-vis  de  lui, 
une  jiista  possessio  et  de  plus  avec  le  temps  la  préférence  dans 
l'interdit.  Ce  qui  est  nul,  c'est  donc  seulement  la  donation  de  la 
possession  du  mari,  et  non  pas  celle  de  la  possession  en  général. 

2.  Le  détenteur  ne  peut  invoquer  que  l'interdit  de  vi  armata, 
pour  lequel  la  loi  se  montre  exceptionnellement  rigoureuse. 
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tandis  que  dans  l'interdit  de  vi  ordinaire  (quotidiamm),  il  est 
expressément  ajouté  :  cum  ille  possideret  (§  40).  3.  SI  le  fermier 
est  dépossédé,  le  bailleur  conserve  l'interdit  (L.  1,  §  22,  L.  20, 
de  vi)y  cela  seul  suffit  pour  montrer  qu'il  n'est  pas  question  du 
fermier  de  la  femme. 

Vangerow,  §  199,  qui  nie  également  que  la  femme  ait  la  pos- 
session juridique,  explique  l'interdit  en  invoquant  deux  motifs 
tout  spéciaux  :  1.  parce  qu'au  moins  elle  ne  possède  pas  au  nom 
d'autrui,  comme  le  fermier;  2.  parce  que  sans  cela  personne 
n'aurait  le  droit  d'agir.  Mais  la  détention  en  son  nom  personnel 
serait  déjà  une  possession  juridique,  et  la  circonstance  que  per- 
sonne autre  n'aurait  de  droits  n'est  pas  un  motif  suffisant  pour 
attribuer  à  la  femme  cette  espèce  de  res  nullius.  Les  mots  ; 
«  quid  attinet  dicere  non  possidere  mulierem,  cum  maritus  ubi 
noluit  possidere  proîinus  amiserît  possessionem?  »  de  la  L.  1,  §  4, 
de  poss.,  supposent,  d'après  la  L.  34  pr.  in  f.  eod.,  une  renon- 
ciation conditionnelle  au  profit  de  la  femme. 

D'après  Zielonacki  (p.  63),  les  mots  «  nam  et  naturalis  pos- 
sessio  ad  hoc  interdictum  pertinet,  »  ne  signifient  pas  que  fin- 
terdit  de  appartienne  au  détenteur,  ce  qui  serait  une  erreur; 
il  faut  les  prendre  impersonnellement,  de  sorte  que  «  la  dejectio 
est  un  fait  qui  peut  aussi  se  poser  à  l'égard  du  détenteur.  »  Mais 
cette  proposition  très-évidente  aurait  dû  être  exprimée  différem- 
ment, par  exemple  par  les  mots  ad  dejectionem  pertinet, 

NuM.  22. 

(P.  59,  ligne  8  des  notes.) 

A  la  citation  de  la  L.  46,  de  don.  int.  vir.  et  uxor.y  ajoutez  la 
L.  13,  §  1,     hered.  pet. 
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NUM.  23. 
(P.  58,  addition  à  la  note  1.) 

Pfeifer  (p.  44)  entend  par  donatio  possessionis  le  precarium 
et  cite  à  l'appui  la  L.  1,  §§  1,  2,  de  precarioy  qui  prémunit  préci- 
sément contre  cette  confusion. 

NuM.  24. 

(P.  59,  à  la  fin  de  la  noie  2.) 

Il  faut  en  dire  autant  des  auteurs  suivants  : 

1.  Pfeifer  (p.  35-46),  qui  regrette  que  Savigny  n'ait  pas 
compris  cette  règle. 

2.  Huschke  (Zeitschr,  fur  gesch,  Rechtswiss,,  XIV,  1848, 
p.  195-201);  cet  auteur  ajoute  une  troisième  application,  impos- 
sible à  deviner,  qui  concernerait  l'action  en  pétition  d'hérédité. 

3.  Levi  de  Hartog  ad  regulam  Nemo,  etc.  (Z.  B.,  1859, 
87  pages  in-8°)  qui  défend  longuement  l'application  qu'on  en  fait 
généralement  en  pratique. 

4.  ScmmERàdLïis  Linde*s  Zeitschr. y  nomeWe  série,  XI  (1854), 
p.  433-464.  Il  entend  par  causa  non  pas  le  commencement,  mais 
le  caractère  légal  de  la  possession,  et  l'ancien  adage  n'est  pour 
lui  qu'un  avertissement  vague  et  général  de  ne  pas  considérer  la 
possession  comme  dépendant  uniquement  du  caprice  subjectif 
du  possesseur.  Voyez  les  objections  que  lui  fait  Baron  dans 
Iherings  Jahrb.,  VII,  p.  156-160. 

5.  M.  Levy  (Linde's  Zeitschr.,  nouvelle  série,  XIX,  1862, 
p.  354,  note  11,  p.  359,  note  19),  considère  l'ancienne  règle 
comme  équivalant  à  l'exclusion  de  toute  usucapion  par  rapport 
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aux  res  furtivœ,  vi  possessœ,  et  à  la  malœ  fidei  possessio.  Il  est, 
ainsi  que  Stintzing,  convaincu  que  le  droit  ancien  n'exigeait 
pas  la  bonne  foi  pour  pouvoir  usucaper,  et  il  semble,  comme  ce 
dernier  auteur,  ne  pas  savoir  du  tout  que  l'usucapion  de  l'héré- 
dité n'a  été  introduite  que  plus  tard  par  le  développement  de  la 
science  {jiis  civile)  pour  suppléer  à  ce  que  la  délation  légale  avait 
d'insuffisant  (Gaius,  III,  18-25).  Elle  est  par  là  même  quelque 
chose  de  tout  exceptionnel,  et  c'est  précisément  cette  scientia  et 
cette  improbitas  (Gaius,  II,  55,  56)  qui  rendirent  nécessaires  les 
restrictions  qui  dans  l'ancienne  usucapion  régulière  s'entendaient 
de  tout  temps  d'elles-mêmes. 

NuM.  25. 

(P.  62,  ligne  U.) 

Pfeifer  (p.  35,  47)  méconnaît  complètement  le  sens  de  ces 
mots,  lorsqu'il  y  voit  une  exclusion  de  l'application  au  bonœ  fidei 
possessoVy  en  se  fondant  sur  ce  que,  sans  cela,  Julien  se  contre- 
dirait. Il  s'agit  de  la  nouvelle  usucapion  lucrative  et  non  pas  de 
l'ancienne. 

NuM.  26. 

(P.  62,  à  la  note  1.) 

Après  les  mots  «  moins  précis,  »  ajoutez  :  L.  10  in  f.  si  pars; 
après  §§  19,  20,  ajoutez  :  L.  18  pr.  ;  après  L.  19,  §  1,  deposs., 
ajoutez  :  L.  30,  §2,  de  usurp.;  après  L.  6,  §  3,  ajoutez  :  L.  22 
pr.;  et  à  la  fin,  ajoutez  :  L.  23,  C,  de  loc.  et  cond.,  et  L.  5,  C, 
de  pose.  Dans  tous  ces  passages,  on  ne  saurait  méconnaître  qu'une 
extension  du  priacipe  a  donne  lieu  à  des  responsa  subséquents. 
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Cassius  y  rattachait  déjà  la  règle  que  la  possession  sans  titre 
de  la  femme  donataire  (pro  possessore)  ne  pouvait  par  le  divorce 
se  transformer  en  une  possession  apte  à  produire  l'usucapion. 
Mais  Julien  réconnaît  seulement  que  la  femme  acquiert  (L.  1, 
§  2,  pro  donato)  ;  malgré  cela,  il  maintient  que,  dans  la  pensée 
des  anciens  jurisconsultes,  le  sens  de  la  règle  était  seulement 
d'exclure  l'usucapion  lucrative  proherede(ei  Vusureceptio)  :  L.  33, 
§  1,  rfe  usurp.  :  «  nec  vivo  nec  mortuo  domino*  »  L'interprétation 
vulgaire  (vutgo  respondetur)  péchait  tellement  contre  la  maxime 
qu'il  ne  faut  pas  induire  d'une  règle  un  principe  de  droit  (L.  1, 
de  reg.  juris),  qu'elle  faisait  violence  à  chaque  mot  de  la  règle. 
L.  5,  G.,  deposs.  (nemo);  L.  18  pr.,  D.,  eod.  (sibi);  L.  3,  §§  19, 
20,  eod.  (ipse);  L.  23,  G.,  de  locatOy  et  d'autres  encore. 

L'explication  de  l'auteur  trouve  une  confirmation  toute  spé- 
ciale, et  que  l'on  n'a  pas  suffisamment  remarquée  jusqu'ici,  dans 
l'espèce  citée  par  Papinien,  lib.  6,  Qiiœstionum,  L.  10,  si  pars. 
Un  fils  de  famille  dont  le  père  absent  est  institué  héritier  pour 
partie,  prend  possession  de  cette  partie  de  l'hérédité,  afin  de 
l'administrer  au  nom  de  son  père.  Il  se  trouve  que  le  père  était 
mort  avant  l'ouverture  de  la  succession  et  que  par  conséquent 
sa  part  héréditaire  était  acquise  à  ses  cohéritiers;  mais  le  fils 
ignore  cette  circonstance  et  ne  peut  dès  lors  songer  à  posséder 
cette  part  héréditaire  pour  lui-même,  en  qualité  d'héritier  ou 
de  possesseur  d'hérédité  sans  titre;  c'est  pour  cela  qu'il  est 
simplement  considéré  comme  gérant  d'affaires  des  cohéritiers  du 
père.  Mais  que  décider  s'il  apprend  la  mort  de  son  père,  et  s'il 
prétend  dès  ce  moment  s'attribuer  à  lui-même  cette  part  d'héré- 
dité comme  héritier  de  son  père,  en  soutenant  à  cette  fin  que  son 
père  a  survécu  au  testateur,  et  a  réellement  acquis  de  cette 
manière  sa  portion  dans  l'hérédité?  On  pourrait  croire  que  la 
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règle  nemo  sibi  causam  devrait  empêcher  cette  transformation  de 
la  possession,  d'autant  plus  qu'elle  s'applique  même  à  la  déten- 
tion du  gérant  d'affaires.  Mais  deux  motifs  font  décider  le  con- 
traire. D'abord  le  gérant  d'affaires  qui  veut  s'attribuer  comme 
héritier  le  prix  de  vente  de  choses  dépendant  de  la  succession 
s'empare  non  pas  d'un  droit  de  propriété,  mais  d'une  créance, 
d'une  obligation  ;  il  a  dès  lors  non  pas  une  corporis  possessio, 
mais  une  simple  juris  quasi  possessio  qui  ne  peut  jamais  conduire 
à  l'usucapion;  en  second  lieu,  en  sa  qualité  de  débiteur  de  la 
succession,  il  doit  répondre  à  l'action  en  pétition  d'hérédité,  et  il 
lui  est  dès  lors,  dans  tous  les  cas,  impossible  de  s'enrichir  de 
cette  manière.  —  Il  en  résulte  donc  que  Papinien  lui-même 
maintient  encore  l'application  de  la  règle  à  l'ancienne  improba 
usucapio  lucrativa, 

NuM.  27. 

(P.  62,  ligne  21.) 

Hartog  (p.  4,  note  5)  ne  conçoit  pas  pourquoi  le  détenteur  ne 
pourrait  usucaper,  puisque  tout  tiers  le  peut,  même  sans  avoir 
la  détention.  Mais  l'usucapion  par  un  tiers,  par  un  cognât  par 
exemple,  ne  fait  que  suppléer  à  la  délation  d'hérédité  ;  celle  du 
détenteur  au  contraire  violerait  une  obligation  appartenant  à  la 
succession,  et  cette  violation  ne  se  justifie  que  lorsque  le  déten- 
teur prétend  s'attribuer  la  succession  en  qualité  de  juris  pos- 
sessor.  L.  10,  si  pars;  L.  13,  §  15;  L.  16  pr.,  de  hered.  pet.; 
L.  7,  G.,  eod. 

D'après  Zielonacki  (p.  65),  la  L.  2,  §  1,  pro  herede  ne  peut 
absolument  pas  se  concilier  avec  l'opinion  de  Savigny,  puisque 
sans  cela  la  phrase  finale,  qui  ne  parle  évidemment  que  du 
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simple  détenteur  et  non  pas  du  possesseur  ad  interdicta,  ne 
saurait  se  rattacher  logiquement  à  la  phrase  précédente.  «  Qui 
pourrait  songer  à  s'exprimer  de  la  manière  suivante  ;  Ni  le  pos- 
sesseur ad  usucapionem  ni  le  possesseur  ad  interdicta  (?)  ne 
peuvent  s'attribuer  de  leur  propre  autorité  le  titre  qui  doit  fonder 
l'usucapion  ;  par  conséquent  de  simples  détenteurs,  tels  que  le 
locataire,  le  dépositaire,  le  commodataire ,  etc.,  ne  peuvent 
usucaper  les  choses  qu'ils  détiennent  au  moment  de  la  mort  du 
de  cujus.  »  Les  exigences  de  la  logique  se  seraient  trouvées 
satisfaites  si,  en  parlant  de  la  naturalis  possessio  par  opposition 
à  la  civilis  possessio,  Zielonacki  avait  pensé,  non  pas  seulement 
au  possesseur  ad  interdicta,  mais  en  général  à  tout  possesseur 
qui  ne  possède  pas  ad  usucapionem.  Son  objection,  consistant  à 
dire  que  l'on  passe  complètement  sous  silence  le  possesseur  ad 
interdicta,  se  réfute  suffisamment  par  ce  fait  que  le  voleur  pos- 
sédait déjà  pro  possessore,  et  qu'il  n'avait  dès  lors  aucun  besoin 
d'une  mutatio  possessionis  pour  pouvoir  usucaper  pro  herede 
lucri  faciendi  causa.  Mais  quant  au  détenteur,  il  lui  manque 
même  Vanimus  sibi  habendi  requis  pour  pouvoir  usucaper  ;  cet 
animus  ne  peut  se  produire  qu'en  transformant  la  possession, 
transformation  qu'on  n'admit  pas,  parce  qu'elle  impliquerait  la 
violation  d'une  obligation,  c'est-à-dire  une  mauvaise  foi  parti- 
culièrement grave  que  cette  règle  a  précisément  pour  but 
d'exclure  :  L.  33,  §  1,  de  usurp.  «  Cum  hœc  igitur  accipiantur  in 
ejus  persona  qui  possessionem  habet  :  quanto  magis  in  colono 
recipienda  sunt,  qui  nec  vivo,  nec  mortuo  domino  ullam  posses- 
sionem habet?  »  Il  en  est  donc  autrement  lorsque  le  fermier 
achète  la  chose,  parce  qu'alors  il  ne  change  pas  de  sa  seule 
autorité  son  titre  de  possession  :  «  et  certe  si  colonus  mortuo 
domino  emerit  fundum  ab  eo  qui  existimabat  se  heredem  ejus, 

38 
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vel  bonorum  possessorem  esse  :  incipiet  pro  emptore  possi- 
dere.  » 

Baron  (1)  pense  qu'il  ne  faut  pas  attribuer  à  Julien  la  phrase  : 
«  Quoi  vulgo  respondetur  causam  possessionis  neminem  sibi  mu- 
tare  posse  sic  accipiendum  est,  ut  possessio  non  solum  civilis  sed 
etiam  naturalis  intelligatur;  »  elle  aurait  été  intercalée  par  les 
compilateurs.  Les  mots  :  «  Et  propterea  responsum  est  neque 
colonim  neque  eum  apud  quem  res  deposita  est  aut  oui  commodata 
est  lucri  faciendi  causa  pro  herede  usucapere  posse  »  se  seraient 
trouvés  dans  le  texte  original  de  Julien  à  la  suite  de  la  L.  33,  §  1, 
de  usurp. ,  et  Ton  aurait  supprimé  entre  ces  deux  passages 
l'exemple  de  l'institution  testamentaire  par  le  propriétaire  ou  du 
locataire  acheteur  de  bonne  foi.  —  L'auteur  tenait  à  établir 
qu'aucun  jurisconsulte  classique  n'avait  appliqué  au  détenteur 
la  règle  nemo  sibi  causam  (p.  161, 162). Le  moyen  le  plus  simple 
d'y  arriver  lui  parut  de  remplacer  le  propterea  du  jurisconsulte 
par  ({  au  contraire,  »  mais  le  §  2,  «  filium  quoque  donatam  rem 
a  pâtre  pro  herede  negavit  usucapere  Servius  :  scilicet  qui  exis- 
timabat  naturalem  possessionem  pênes  eum  fuisse,  »  prouve  que 
Julien  avait  réellement  commencé  par  ces  mots.  Indépendam- 
ment de  ces  objections  que  l'on  peut  faire  au  procédé  de  l'auteur, 
le  principe  qu'il  veut  établir  est  aussi  dénué  de  toute  vraisem- 
blance intrinsèque.  Non-seulement  il  n'existe  aucun  motif  de 
faciliter  ainsi  au  détenteur  l'usage  de  Yimproba  usucapio{^); 
mais,  de  plus,  le  refus  d'accorder  au  locataire  Vusureceptio 
(Gaius,  II,  60)  prouve  précisément  que  l'on  ne  songeait  nulle- 

(1)  Beitrag  zum  Verstœndniss  der  Regel  «  Nemo  sibi  causam  posses- 
sionis miitare  potest  «  Ihering's  Jahrbûcliery\U,     III,  §  13,  p.  153-162. 

(2)  L'infidélité  du  dépositaire  (L.  1,  §  2.  L.67,  pr.  de  furtis.  L.  3,  §  18, 
de  poss,)  n'a  rien  de  commun  avec  la  règle  :  nemo  sibi  causam. 
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ment  à  accorder  une  prime  à  l'infidélité  de  ces  personnes  qui  se 
substituent  au  véritable  héritier  (1). 

NuM.  28. 

(P.  66,  à  la  fin  de  la  note  2.) 

Pfeifer,  p.  34,  dit  «  qu'au  moyen  d'une  absurdité,  Savigny 
veut  en  légitimer  une  autre  ;  —  que  l'intelligence  la  plus  bornée 
n'hésiterait  pas  à  reconnaître  la  déraison  de  tout  cela,  et  que 
si  jamais  une  loi  voulait  ne  permettre  l'action  ad  exhibendum 
que  contre  le  possesseur  ad  usucapionem,  personne  sans  doute 
n'hésiterait  à  la  proclamer  absurde.  »  Mais  alors  comment 
Javolenus  (qui  souffrait,  il  est  vrai,  quelquefois  d'aliénation  men- 
tale, à  ce  qu'on  assure,  mais  que  Pfeifer  lui-même  ne  rangera 
pas  sans  doute  parmi  les  intelligences  les  plus  bornées)  pres- 
crit-il de  ne  pas  intenter  l'action  ad  exhibendum  contre  le  pos- 
sesseur ad  usucapionem?  (L.  16,  de  usurp.).  —  Voici  la  vérité  : 
L'action  ad  exhibendum  fut  introduite,  comme  Puchta  l'a  fait 
observer  depuis  longtemps,  pour  préparer  l'action  en  revendica- 
tion et  pour  interrompre  l'usucapion,  de  telle  sorte  que  la  pro- 
duction d'une  chose  que  l'on  usucape  n'est  considérée  comme 
satisfaisant  à  l'action  ad  exhibendum  que  lorsque  le  possesseur 
déclare  ne  pas  vouloir  se  prévaloir  de  l'usucapion  dans  le  procès 
en  revendication  (Ulpien,  L.  1,  2  ;  L.  7,  §  3  ;  L.  9,  §  6,  arf  exhi- 
bendum).D'âpres  cela,  le  véritable  défendeur  serait  le  possesseur 
ad  usucapionem  et  le  contre-revendiquant  (possessor).  Mais  celui 

(1)  L.  30,  §  3,  de  poss.  :  quod  pro  emptore  possideo,  per  coîonum  etiam 
iisucapiet  hères  meus,  »  Cicero,  pro  Cœc,  32,  94  :  «  dubium  non  est, 
qiiin,  si  Cœsennia  tum  possidebat,  ciim  erat  colonus  in  fundOf  post  ejus 
viortem  hères  ejus  eodemjure  possidcret.  » 
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qui  détient  la  chose  matériellement  peut  seul  Texhiber  et  la 
restituer.  Voilà  pourquoi  on  admit  l'action  ad  exhibendum  et  la 
revendication  contre  tout  détenteur  :  L.9,  derei  vind.;L.  5, §6; 
L.  7,  §§  1,  2,  ad  exhibendum.  De  là  naquit  le  doute  sur  la  ques- 
tion de  savoir  si  le  possesseur  d'un  gage  peut  être  actionné  de 
cette  manière,  doute  qu  Uipien  veut  écarter  dans  les  passages 
cités. 

§8. 

POSSESSIO  JUSTA,  BONiE  FIDEI,  ETC. 
NUM.  29. 
(P.  83,  à  la  fin  de  la  note  1.) 

Des  recherches  étymologiques  se  trouvent  dans  l'écrit  publié 
par  J.  Grimm  à  propos  du  SO®  anniversaire  du  doctorat  de  M.  de 
Savigny  (Z)a5  Wort  des  Besitzes.  Fine  linguistische  Abhandlung, 
Berlin,  1850). 

MoLiTOR,  p.  18,  dit  à  ce  sujet  :  «  En  effet  la  particule  po,  qui 
n*est  usitée  en  latin  que  jointe  à  un  autre  mot,  tend  à  renforcer, 
comme  les  particules  ttoti,  Trpoç,  d'où  elle  dérive,  l'action  ou 
l'idée  exprimée  par  le  mot  principal  ;  de  telle  sorte  que  si  sedere 
veut  dire  s'asseoir,  possidere  signifie  sedes  ponere,  insistere.  En 
allemand  et  en  flamand,  la  particule  be,  dans  besitzen,  joue  le 
même  rôle  quepo  en  latin.  Il  en  est  de  même  du  grec  Y.oiToyfii  etc.  » 

Le  «  critique  prussien  »  de  la  6^  édition  (p.  72)  a  complète- 
ment méconnu  le  sens  de  la  L.  15,  §  1,  qui  satisd.  cog.;  il 
soutient  qu'il  y  est  question  de  propriété  divise  ;  celui  qui  solam 
proprietatem  habet  est  appelé  par  lui  le  propriétaire  («  Eigner)) 
proprietarius)  et  l'emphytéote  aurait  aussi  bien  que  ce  pro- 
priétaire la  possession  de  la  chose  :  voilà  pourquoi  tous  deux 
auraient  reçu  les  interdits. 
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§9. 

ÉLÉMENTS  SUBSTANTIELS  DE  LA  POSSESSION. 
NUM.  30. 
(P.  88,  ligne  17.) 

Voici  comment  Pfeifer,  p.  65,  cite  ce  passage  :  «  Savigny 
dit  que  pour  être  possesseur  il  faut  exercer  le  droit  de  propriété 
avec  l'intention  de  l'exercer  comme  sien  propre  et  non  pas  comme 
appartenant  à  autrui.  »  Pfeifer  ajoute  :  «  Je  suis  si  abasourdi 
de  tout  cela  qu'il  me  semble  qu'une  roue  de  moulin  me  tourne 
dans  la  tête  (1).  Peut-on  donc  exercer  sur  une  chose  la  propriété 
d'autrui?!  On  peut  sans  doute  exercer  le  droit  de  propriété  sur 
la  chose  d'autrui,  —  mais  je  ne  saurais  concevoir  ce  que  c'est 
qu'exercer  sur  une  chose  le  droit  de  propriété  d'autrui.  »  — 
Lorsqu'on  ne  cite  pas  mieux  et  qu'on  ne  raisonne  pas  avec  plus 
d'exactitude,  il  ne  faut  guère  s'étonner  que  l'auteur  soit  réduit 
à  un  état  mental  si  digne  de  compassion. 

NuM.  31. 

(P.  89,  à  la  fin  de  la  note  2.) 

BoECKiNG  (2)  et  après  lui  Lenz  (p.  102)  remarquent  avec 
beaucoup  d'exactitude  que  Théophile  exprime  la  possession 
(ro  v£//£(70at)  seulement  par  les  mots  :  to  ^vy;/j  (JeaTrd^ovroç 
xaré/eiv,  c'est- à-dire  am'mo  dominantis  few^r^,  tandis  que  l'expres- 
sion animo  domini  tenere  ne  se  trouve  que  dans  la  traduction  latine 
(Fabrot,  éd.  Paris,  1638),  et  ce  n'est  que  dans  l'édition  alle- 

(1)  Paroles  de  l'écolier  à  Méphistophélès  dans  la  partie  de  Faust  de 
Gœihe,  traduction  d'Henri  Blaze.  (Note  du  traducteur.) 

(2)  Pandefcten,  §  123,  note  7. 
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mande  (Wustemann,  II,  259)  qu'elle  est  rendue  par  «  Tintention 
de  devenir  propriétaire  (1).  »  Les  jurisconsultes  romains  disent 
purement  et  simplement  animus^ou  bien  ihyz']ouient possidendi, 
possidentiSy  ou  possessionis  (L.  1,  §  20;  L.  3,  §§  1  et  12;  L.  8, 
L.  18,  §  3,  de  poss.;  L.  41,  de  reb.  cred.)  ;  d'autres  fois  ils  disent 
affectio  ou  affectus  possidendi,  tenendi,  affectus  animi  (L.  1,  §  3, 
L.  3,  §  3,  de  poss.;  L.  3,  G.,  eod.)  ;  sensus  (consensus)  accipiendt 
possessionem  (L.  32,  §  2,  eod.),  propositum  possidendi  (L.  18,  §  3, 
eod.);  jamais  ils  ne  disent  animus  domini.  Celte  observation  n'a 
cependant  qu'une  valeur  terminologique  secondaire  :  car  la 
L.  3,  §  7,  poss. y  dit  :  «  in  quo  [cœnaculo)  alius  quasi  dominus 
moretur,  »  pour  exprimer  la  possession  que  l'on  exerce  à  titre 
de  propriétaire  par  opposition  à  celle  du  superficiaire,  ce  qui 
justifie  suffisamment  l'expression  animus  domini, 

NuM.  32. 

(P.  91,  à  la  fin  de  la  note  1.) 

La  L.  18,  §  15,  de  damno  infecto,  mentionne  un  utile  interdic- 
tum  unde  vi  du  propriétaire  bonitaire. 

NuM.  33. 

(P.  92,  à  la  fin  de  la  note  2.) 

Frontinus,  pag.  36,  v.  8-15,  Lachmann  :  «  vindicant  tamen 
inter  se  non  minus  fines  ex  .equo  (donc  pas  ex  jure  Quiritium; 
voilà  pourquoi  ces  mots  manquent  dans  la  formule)  ac  si  priva- 
torum  agrorum  (essent).  » 

Le  doute  de  Frontinus  relativement  aux  interdits,  p.  36, 
V.  13-15  :  Videbimus  tamen  an  interdicere  quis  possit  de  ejusmodi 

(1)  Mit  der  Absicht  Eigenlhumer  zu  werden. 
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possessione,  concerne  tout  au  plus  la  formule  non  modifiée  ;  car 
l'admissibilité  en  elle-même  n'était  pas  contestée  :  Fragm.  Vat., 
312,  L.  18,§15,  d^dflmwom/". 

NuM.  34. 

(P.  93,  àlafm  de  la  note  i.) 

Il  n*est  toutefois  pas  certain  que  le  second  passage  se  rapporte 
au  bail  à  rente;  l'ensemble  du  passage  semble  plutôt  indiquer 
les  fonds  provinciaux.  Rudorff,  Gromat.  Institutionen,  §  67, 
p.  419. 

NuM.  35. 

(P.  101,  à  la  (in  de  la  note  I.) 

Lenz  (p.  102),  KiERULFF  (p.  352,  353)  et  Boecking  (Pand,, 
§  123,  note,  p.  450)  n'admettent  dans  la  possession  originaire, 
comme  dans  la  possession  dérivée,  qu'une  seule  et  même  volonté 
de  posséder,  celle  d'avoir  et  de  garder  la  chose.  —  Mais  cette 
volonté  manque-t-elle  donc  au  propriétaire  qui  donne  sa  chose 
en  gage?  Ou  bien  faut-il  aller  jusqu'à  admettre  avec  les  juris- 
consultes plus  anciens  une  possessio  insolidum? 

NuM.  36. 

(P.  105,  à  la  fin  de  la  note  1.) 

Les  documents  sur  la  tradition  d'un  monument  funèbre  parla 
remise  de  la  clef  ne  sont  contraires  qu'en  apparence  seulement  ; 
Orelli,  n.  4358.  «  Ollaria,  n.  IIII,  cineraria,  n.  LUI.  —  que 
sunt  in  monuniento  —  donationis  causa  mancipio  accepitM.  He- 
rennius  Agricola  de  T.  Flavio  Artemidoro  HS.  N.  I  (sestertio 
nummo  uno)  —  inque  vacuam  possessionem  earum  OLLARUiVi  et 
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ciNERARioRUM  T.  Flttvius  Artemidovus  Herennio  Agricolœ  ire 
AUT  MITTERE  ossaque  inferre  permisit,  sacrumque,  quotiens  facere 
vellit  Herennius  Agricola  heredesque  ejus,  permisit,  claviste 
ejus  monumenti  potestatem  facturum  se  DixiT.  »  Car,  comme  on 
conserve  à  ce  monument  sa  destination  antérieure,  la  vacua 
possessio  ne  saurait  désigner  une  possession  profane  et  privée. 

LENz(p.91)trouve  un  cercle  vicieux  dans  Texplication  donnée 
par  l'auteur,  et  soutient  que  nous  ne  pouvons  vouloir  posséder 
des  objets  que  nous  savons  soustraits  à  l'action  de  notre  volonté. 
Mais  les  voies  de  droit  qui  remplacent  Yactio  negatoria  et  les 
interdits  possessoires  prouvent  que  ces  objets  ne  sont  pas  sous- 
traits à  notre  volonté  d'une  manière  absolue,  mais  seulement  au 
domaine  de  la  propriété  privée  et  à  tout  usage  profane  (L.  2,  §  2, 
de  rel.;  L.  1  pr.,  §  5,  de  mortuo  inf.).  La  raison  se  trouve  donc 
dans  le  but  spécial  auquel  la  loi  positive  les  destine,  ce  que  Lenz, 
il  est  vrai,  refuse  d'admettre. 

NuM.  37. 

(P,m,àla  fin  de  la  note!.) 

Arndts  {Linde's  Zeitschr,,  1847,  nouvelle  série,  III,  9)  nie 
aussi,  et  avec  raison,  la  possession  dérivée  de  l'emphytéote, 
tandis  que  Bruns  (p.  10)  considère  à  tort  la  possession  du  super- 
ficiaire  comme  une  possession  à  titre  de  propriété,  par  le  motif 
que  le  superficiaire  aurait  l'interdit  de  vi  contrairement  à  la  règle 
de  mero  jure  nemo  detrudi  potest,  —  Comme  la  superficies  est  un 
corpus,  et  que  les  mots  cum  ille  possideret  ne  se  trouvent  plus 
dans  la  nouvelle  formule  de  Vinterdictum  quotidianum,  on  ne 
peut  plus  objecter  contre  l'application  au  superficiaire  la  cir- 
constance qu'il  ne  possède  pas  à  titre  de  propriétaire. 
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NUM.  38. 
(P.  113,  à  la  notes.) 

En  examinant  la  chose  de  plus  près,  il  se  trouve  cependant 
que  Rosshirt  considère  l'idée  de  la  possession  dérivée  comme 
une  fiction  dangereuse,  tandis  qu  elle  est  au  contraire  une  vérité 
incontestable. 

NuM.  39. 

(P.  118,  à  la  fin  du  §90 

Avant  d'exposer  les  opinions  sur  la  possession  dérivée  qui  se 
sont  fait  jour  depuis  la  publication  de  la  6**  édition,  il  convient 
de  présenter  une  observation  générale. 

La  possession  protégée  par  la  loi  étant  un  avantage  évaluable 
en  argent  et  analogue  à  un  droit,  devient  par  là  même  un  objet 
de  transactions  sociales,  et  donne  effectivement  lieu  aux  affaires 
les  plus  diverses,  selon  les  divers  buts  pratiques  qu'il  s'agit 
d'atteindre. 

Lors  donc  que  le  propriétaire  veut  conserver  la  possession,  et 
assurer  seulement  à  son  créancier  le  droit  de  prise  de  posses- 
sion, il  scinde  la  détention  et  la  protection  possessoire  que  la  loi 
y  attache,  et  accorde  au  créancier  soit  la  simple  appréhension 
(pactim  de  ingrediendo),  soit  le  droit  à  la  protection  légale  contre 
tout  acte  de  violence  {interdictum  adipiscendœ  possessionis)  en 
lui  constituant  une  hypothèque. 

Mais  souvent,  et  dans  des  cas  importants,  c'est  la  possession 
même  que  l'acquéreur  aura  en  vue,  et  le  possesseur  n'aura  peut- 
être  pas  d'objection  à  s'en  dépouiller.  A  cet  effet,  il  fallait  recourir 
à  l'une  des  transactions  mentionnées  au  §  5,  p.  24,  notes  3-5, 
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transactions  par  lesquelles  on  ne  transfère  pas,  il  est  vrai,  la 
possession  elle-même  (car  cela  ne  se  concilierait  guère  avec  sa 
nature),  mais  par  lesquels  on  l'abandonne,  on  la  laisse  à  un 
autre  (1). 

Une  telle  transaction  peut  intervenir  même  entre  le  proprié- 
taire qui  ne  possède  pas  et  le  possesseur.  Du  moment  que  la 
convention  a  pour  objet,  non  pas  la  propriété,  mais  seulement 
la  possession  qui  manque  au  propriétaire,  la  règle  rei  suce 
emptio,  etc.,  non  valets  ne  s'oppose  nullement  à  la  validité  de 
l'acte. 

L'intérêt  pratique  que  le  propriétaire  peut  y  avoir  ne  consiste 
pas  dans  rusucapion,dont  il  n'a  nul  besoin,  mais  dans  la  protec- 
tion de  la  possession  et  de  la  quasi-possession  par  les  interdits 
qui  supposent  une  durée  plus  longue  (2).  Tel  est  pour  les  choses 
mobilières  l'ancien  interdit  utrubi  (3),  et  pour  les  immeubles 
l'interdit  de  itinere  et  l'interdit  de  aqua  (4).  Depuis  que  Justinien 
a  décidé  que  la  possession  actuelle  suffirait  pour  le  premier  de 
ces  interdits,  Vaccessio  possessionis  de  l'interdit  utrubi  a  été,  il 
est  vrai,  transférée  par  interpolation  à  l'usucapion,  et  l'intelli- 
gence de  la  matière  en  est  devenue  beaucoup  plus  difficile. 

Si  maintenant,  après  cette  observation  générale,  nous  revenons 
à  la  possession  dérivée,  il  est  nécessaire  non-seulement  de  faire 
abstraction  de  tous  les  troubles  que  l'on  peut  apporter  à  la  pos- 
session, mais  aussi  d'écarter  deux  genres  de  transactions,  savoir 

(1)  L.  1,  §  4,  rfg  poss.  :  «  si  vir  uxori  cedat  possessione  donationis 
causa,  pterique  putant  possidere  eam...  » 

(2)  L.  34,  §  4,  de  contr.  empl.  «  ut  possessionem  emas...  et  in  judicio 
possessionis  potior  esses.  »  Cf.  L.  II,  §  13,  de  act.  empli. 

(3)  Gaius,  IV,  151.  Ulpien,  72,  ad  ediclum.  L.  46,  de  don,  int,  vir.  et 
ux.,  et  toute  la  L.  13,  de  poss. 

(4)  L.  3,  ^  10,  de  itin.  L.  1,  §  37,  de  aqua  quolid. 
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les  aliénations  irrévocables  de  la  possession,  comme  la  vente  et  la 
donation,  et  l'abandon  de  la  possession  purement  naturelle, 
passive,  dénuée  de  droits,  c'est-à-dire  de  la  détention,  comme  le 
commodat,  le  dépôt,  le  louage,  le  précaire  ne  concernant  que  la 
seule  détention.  Dans  ces  deux  hypothèses,  les  rapports  de  pos- 
session restent  dans  leur  état  normal  :  dans  la  première,  l'acqué- 
reur devient  seul  possesseur,  et  son  prédécesseur  cesse  complè- 
tement de  l'être;  dans  la  seconde,  c'est  précisément  l'inverse, 
l'ancien  possesseur  conserve  la  possession  et  la  fait  seulement 
exercer  par  un  autre  en  son  nom. 

La  possession  dérivée  se  trouve  donc  seulement  dans  les  cas 
de  transmission  révocable  de  la  possession  juridique  pour  un 
certain  temps  (ad  diem),  sous  une  condition  résolutoire  (ad  con- 
dilionem)  ou  sous  l'obligation  de  restituer. 

Lorsque  la  durée  de  cet  abandon  dépend  uniquement  du  bon 
plaisir  de  l'ancien  possesseur,  il  se  produit  quelque  chose  d'ana- 
logue à  la  concession  d'un  pécule  :  l'acquéreur  de  la  possession 
n'a  pas  de  droit  à  faire  valoir  contre  celui  qui  la  lui  abandonne, 
tandis  que  ce  dernier,  si  le  cessionnaire  voulait  lui  enlever 
doleusement  la  possession,  pourrait  agir  en  restitution,  puisqu'il 
conserve  le  droit  à  la  protection  possessoire.  A  l'égard  destiers, 
c'est,  il  est  vrai,  le  cessionnaire  qui  a  les  interdits  ;  mais  comme 
l'ancien  possesseur  peut  à  chaque  instant  rétracter  la  concession, 
tant  que  le  cessionnaire  ne  l'a  pas  dépossédé,  il  peut  aussi  agir 
lui-même  immédiatement  contre  les  tiers  et  ne  pas  attendre  que 
le  cessionnaire  agisse.  Cet  état  de  choses  se  présume  lorsque  la 
possession  a  été  concédée  à  la  demande  du  cessionnaire  (precarii 
rogatio),  pourvu  que  la  demande  n'ait  pas  eu  pour  objet  la  seule 
détention,  mais  aussi  le  droit  de  protection  contre  des  tiers 
(rogatio,  ut  possideret,  non  ut  in  possessione  esset). 
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La  cession  produit  d'autres  effets  lorsque  l'acquéreur  obtient 
le  droit  de  conserver  la  possession  jusqu'à  un  moment  déterminé 
ou  jusqu'à  l'arrivée  de  tel  événement,  par  exemple  dans  la 
fiducia  et  \epignus  jusqu'au  payement  de  la  dette  garantie,  dans 
le  séquestre  jusqu'à  la  décision  du  procès  ou  du  pari.  Dans  ces 
cas,  il  y  a  une  aliénation  temporaire  de  la  possession,  ou  une 
aliénation  affectée  d'une  condition  résolutoire.  Seulement  la 
restitution  est  de  plus  garantie  par  un  lien  obligatoire;  dans  la 
fiducia  et  dans  le  dép,ôt,  elle  l'est  par  un  engagement  d'honneur, 
et  même  dans  le  precarium  on  admet  l'existence  d'une  obliga- 
tion fondée  sur  la  confiance  et  la  bonne  foi,  mais  sans  effets 
infamants. 

On  a  proposé  d'employer  ici  l'expression  de  «  possession 
confiée,  »  pour  distinguer  ces  cas  de  ceux  où  la  possession  est 
irrévocablement  transmise.  Mais  comme  dans  ces  derniers  la 
possession  est  plutôt  complètement  cédée  que  simplement 
dérivée,  il  n'y  a  pas,  croyons-nous,  de  motif  suffisant  de  s'écarter 
du  terme  technique  consacré. 

Les  effets  réguliers  de  ces  concessions  révocables  devraient 
être  les  suivants  : 

En  premier  lieu,  le  cédant  devrait  perdre  complètement,  pen- 
dant toute  la  durée  de  celte  concession,  la  possession  qu'il  avait 
à  titre  de  propriétaire,  et,  le  terme  arrivé,  il  devrait  la  récupérer 
soit  immédiatement  (1),  soit  par  rétrocession  (2). 

En  second  lieu,  il  faudrait  reconnaître  au  créancier  gagiste,  à 
côté  delà  possession  du  gage  qui  lui  est  abandonnée,  une  autre 
possession  du  droit  lui-même  ijuris  quasi  possessio. 

(1)  L.  6,  pr.,  quib.  mod.  p'gn.  solv. 

(2)  L.  t7,  §  1,  de  poss. 
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L'inutilité  pratique  de  cette  seconde  conséquence  est  évidente, 
puisque  chacune  de  ces  deux  possessions  suffit  à  elle  seule  pour 
assurer  la  détention  et  la  protection  possessoire. 

Il  s'agit  donc  seulement  de  savoir  si  la  cession  de  la  posses- 
sion à  titre  de  propriétaire  implique  une  anomalie? 

Quelques  jurisconsultes,  qui  sont  d'accord  avec  l'auteur  de  la 
présente  dissertation  pour  répondre  affirmativement  à  cette  ques- 
tion, ont  voulu  faire  ressortir  spécialement  cette  anomalie  en 
remplaçant  les  termes  «  possession  originaire  et  dérivée  »  par 
les  expressions  a  possession  régulière  et  irrégulière,  »  ou  «  pos- 
session proprement  dite  et  improprement  dite.  »  Mais  comme 
ces  dénominations  générales  n'expriment  pas  la  cause  de  l'ano- 
malie, il  convient,  pensons-nous,  de  protéger  aussi  la  termino- 
logie consacrée  contre  cette  tentative  de  troubler  sa  possession. 

La  nécessité  d'admettre  dans  le  chef  du  cédant  une  dérogation 
aux  principes  généraux  résulte  de  ce  que,  en  sa  qualité  de  débi- 
teur d'une  dette  garantie  par  gage,  il  n'a  pas  d'interdits,  malgré 
son  animusj  et  de  ce  qu'il  peut  usucaper  quoiqu'il  ne  possède  pas. 

La  possession  du  cessionnaire  est  tout  aussi  exceptionnelle.  Il 
n'a  pas  la  juris  quasi  possessio  qu'il  devrait  avoir.  Il  n'est  pas 
quasi  possessor  du  jus  pignons ,  mais  du  jus  possessionis.  La  pos- 
session à  titre  de  propriétaire,  possession  qu'il  ne  devrait  pas 
avoir,  il  l'a  du  moins  ad  interdicta  :  et  malgré  cette  position 
indépendante,  il  n'en  est  pas  moins,  comme  un  procurator  in 
rem  suam,  le  représentant  du  dominus  en  ce  qui  concerne  l'usu- 
capion,  qui  sans  cela  serait  complètement  impossible. 

Il  faut  donc  bien,  contrairement  à  la  règle  générale  du  §  41, 
admettre  pour  ces  deux  personnes  une  copossession  solidaire, 
du  moins  à  un  point  de  vue  relatif. 

Si  les  auteurs  les  plus  récents,  au  lieu  de  n'accorder  leur 
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attention  qu'à  la  possession  confiée  au  cessionnaire,  avaient  pris 
à  cœur  la  note  2  de  la  page  99,  et  envisagé  la  question  dans  son 
ensemble,  ils  se  seraient  épargné  quelques  essais  infructueux  de 
nier  l'existence  de  cette  anomalie. 
Voici  les  principaux  de  ces  auteurs  : 
Pfeifer  (p.  69)  croit  que  la  cession  d'une  action,  sans  trans- 
mission du  droit  que  cette  action  a  pour  but  de  faire  valoir, 
serait  quelque  chose  d'inouï.  Or,  quoique  déjà  depuis  quelque 
temps,  c'est-à-dire  depuis  la  lex  jEbutia,  les  procuratores  ne 
soient  plus  quelque  chose  d'inouï,  nous  pensons  que  Pfeifer 
peut  se  tenir  pour  satisfait,  puisque,  d'après  notre  auteur,  ce 
n'est  pas  l'action,  mais  la  possession  elle-même  qui  se  trouve 
transmise  dans  les  cas  de  possession  dérivée.  D'après  Pfeifer 
(p.  76, 89),  la  monstruosité  d'une  possession  dérivée  ressortirait 
de  la  L.  36,  de  poss.,  d'après  laquelle  le  créancier  gagiste  serait 
si  bien  possesseur  juridique  dans  toute  la  rigueur  des  principes, 
et  non  pas  en  vertu  d'une  exception,  que  le  propriétaire  ne  pour- 
rait disposer  de  la  chose  que  grâce  à  son  autorisation.  Un  examen 
un  peu  moins  superficiel  lui  aurait  montré  qu'il  y  avait  là,  à  côté 
de  la  possession  dérivée,  une  possession  originaire  ad  usucapio- 
nem,  qui  ne  devait  pas  se  trouver  interrompue  par  la  possession 
précaire  résultant  du  gage. 

Bruns  (§2)  admet  le  caractère  anomal  de  la  possession  dérivée, 
en  ce  sens  qu'il  refuse  de  reconnaître  la  possibilité  d'une  trans- 
mission du  droit  de  possession  à  de  simples  administrateurs, 
par  exemple  au  locataire.  Mais  il  range  parmi  les  cas  de  posses- 
sion dérivée  plusieurs  cas  de  quasi-possession.  Or,  comme  c'est 
là  tout  autre  chose,  il  n'est  pas  étonnant  qu'il  renonce  à  exposer 
d'une  manière  satisfaisante  et  convaincante  le  principe  sur  lequel 
repose  dans  ces  divers  cas  l'existence  d'une  possession,  et  le 
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rapport  entre  cette  possession  et  la  propriété.  Il  finit  même  par 
abandonner  en  quelque  sorte  la  possession  dérivée  en  admettant 
une  simple  détention  là  où  il  n*y  a  pas  à'animus, 

ZiELONACKi  (p.  44,  45,  72)  ne  diffère  de  Savigny  qu'en  ce  qu'il 
base  la  possession  dérivée  non- seulement  sur  la  volonté  du 
propriétaire,  mais  aussi  sur  l'autorité  de  la  loi;  dès  lors,  la 
transmission  de  la  possession  ne  dépendrait  du  propriétaire 
que  d'une  manière  médiate  et  indirecte.  L'inexactitude  de  cette 
idée  résulte  déjà  de  ce  qu'on  peut  à  volonté  abandonner  au  pre- 
cario  rogans  soit  la  possession,  soit  la  simple  détention.  Seule- 
ment il  est  vrai  que  la  transmission  n'est  pas  arbitrairement  per- 
mise ;  elle  doit  être  légitimée,  sinon  par  la  loi,  du  moins  par  la 
coutume  fondée  sur  les  exigences  de  la  pratique.  Il  faut  aussi 
reconnaître  que  cet  auteur  évite  l'erreur  commune  qui  consiste  à 
confondre  la  transmission  et  la  succession  en  matière  de  posses- 
sion, et  à  déclarer  la  première  impossible  parce  que  la  seconde 
répugne  à  la  nature  intime  de  la  possession. 

Lenz  (p.  440  et  s.)  n'admet  d'anomalie  ni  sous  le  rapport  de 
la  volonté  de  posséder,  ni  pour  l'intransmissibilité  de  la  posses- 
sion dérivée.  La  possession  ne  serait  intransmissible  que  parce 
que  tous  les  droits  îesont  (p.  52).  L'anomalie  de  la  possession 
dérivée  consiste  seulement  en  ce  qu'elle  n'est  transmise  que 
jusqu'à  révocation,  c'est-à-dire  pour  un  laps  de  temps  seulement, 
et  sous  condition.  Mais  comme  ces  restrictions  peuvent  se  pré- 
senter exactement  de  la  même  manière  dans  toute  transmission 
de  droits, elles  ne  renfermeraient  jamais  rien  d'anomal.  De  plus, 
il  est  clair  que  Lenz  méconnaît  ici  aussi  complètement  la  nature 
première  et  originaire  de  la  possession  qui  ne  prend  un  carac- 
tère juridique  que  lorsqu'elle  est  dérivée. 
Bauon  (AbhandL,  1860,  p.  10,  13, 15)  méconnaît  le  sens  du 
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mot  fait{  «  Zustand  »  )qui  se  trouve  employé  aux  pages  2-3 
et  88  ;  il  en  conclut  que,  dans  l'opinion  de  Savigny,  la  détention 
en  droit  romain  serait  un  fait  sans  aucune  participation  de  la 
volonté.  Ce  malentendu  ne  peut  être  imputé  à  notre  auteur,  puis- 
qu'il emploie  le  même  terme  pour  désigner  la  possession  et  la 
propriété,  qui  certes  impliquent  un  acte  de  volonté.  Or,  Baron, 
en  adoptant  cette  prétendue  manière  de  voir  de  Savigny,  accuse 
le  droit  romain  d'une  faute  grave  contre  la  logique,  puisque  ce 
droit  refuse  au  détenteur  (locataire,  commodataire)  la  protection 
possessoire  contre  les  tiers,  alors  que  ce  détenteur  a  cependant 
la  volonté  d'exclure  de  la  possession  tout  autre  que  son  auteur. 
La  possession  dérivée  aurait,  il  est  vrai,  pour  effet  de  corriger 
ce  prétendu  manque  de  logique  ;  mais  elle  renferme  une  ano- 
malie qui  ne  peut  trouver  place  dans  un  système,  développement 
logique  d'un  principe  de  droit  supérieur.  La  solution  de  la  ques- 
tion ne  se  trouve,  selon  Baron,  que  dans  le  summariissimum  du 
détenteur,  ou  dans  la  protection  que  le  droit  prussien  accorde  à 
celui  qui  occupe  la  chose  («  Inhaber  »).  —  Or,  en  réalité,  le  droit 
romain  est  si  éloigné  de  nier  l'acte  de  volonté  du  détenteur,  qu'au 
contraire  il  déclare  impossible  l'acquisition  de  possession  par  un 
détenteur  dénué  de  volonté  (L.  1,  §§  9-14;  L.  3,  §  10,  de  poss.). 
Ce  qui  manque  au  détenteur,  c'est  seulement  la  volonté  de 
s'attribuer  la  chose  en  propre  :  animus  rem  sibi  habendi.  Aussi 
longtemps  que  l'on  considérera  comme  raison  d'être  de  la  pro- 
tection possessoire,  non  pas  la  volonté  en  général,  mais  la  volonté 
d'avoir  pour  soi,  il  faudra,  pour  être  conséquent,  protéger  le 
possesseur  et  refuser  toute  protection  au  simple  détenteur.  Dès 
lors,  si  le  débiteur,  propriétaire  du  gage,  n'a  pas  d'actions 
possessoires,  le  motif  ne  peut  se  trouver  que  dans  la  renoncia- 
tion qu'il  a  faite  au  profit  du  créancier  gagiste,  car  sans  cette 
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renonciation,  la  prétention  de  ce  dernier  renfermerait  une 
violation  de  la  possession  que  le  débiteur  repousserait  victorieu- 
sement au  moyen  de  ses  actions  possessoires.  On  ne  peut  objecter 
que  de  pareilles  renonciations  ne  se  rencontrent  pas  partout, 
notamment  pas  dans  le  bail  temporaire  et  dans  le  dépôt;  car  du 
moment  qu'on  ne  voit  pas  dans  ces  actes  juridiques  de  simples 
obligations,  inconciliables  avec  la  possession  (i),  comme  par 
exemple  l'ancienne  fiducia  cum  amico  contracta  (Gaius,  II,  60), 
il  devient  possible  d'y  supposer  une  transmission  de  possession. 
La  possession  dérivée  ne  renferme  donc  une  anomalie  qu'au 
seul  point  de  vue  de  la  possession  juridique,  anomalie  qui,  dans 
le  gage,  s'explique  par  la  fiducia  cum  creditore  contracta;  et 
qui,  dans  l'emphytéose  et  la  superficie,  n'a  pas  besoin  d'expli- 
cation, parce  qu'elle  n'y  existe  pas.  Au  point  de  vue  delà  déten- 
tion, au  contraire,  la  possession  dérivée  est  la  seule  voie  juridique 
à  suivre  pour  constituer  correctement  la  possession  du  créancier 
gagiste,  du  séquestre  et  du  precario  rogans.  Toute  manière  de 
baser  cette  possession  sur  la  volonté  du  détenteur  et  sur  une 
violation  du  droit  provient  de  certaines  notions  parliculières  à 
la  philosophie  du  droit,  notions  que  l'on  ne  devrait  pas  mêler 
k  ces  matières  toutes  juridiques  :  le  droit  ne  connaît  d'autre 
logique  que  la  logique  du  droit. 

(1)  L.  1,  §  1,  de  superfic.  «  Melius  eU  possidere  polius  quant  in  perso- 
nam  expo  iri.  » 


640 


APPENDICE.  —  SECTION  PREMIÈRE. 


§  40. 

HISTOIRE  LITTÉRAIRE  DE  LA  NOTION  DE  LA  POSSESSION, 

NuM.  40. 

(P.  150,  à  la  fin  du  s  10.) 

Depuis  la  6^  édition,  la  question  a  été  examinée  par  les  auteurs 
suivants,  qui  en  général  partagent  l'opinion  du  Cuperus  : 

Vangerow  (Pandèkteriy  §  99)  entend  par  civilis  possessio  la 
possession  qui  produit  des  effets  en  droit  civil,  que  ces  effets  se 
basent  d'ailleurs  sur  le  jus  civile  dans  le  sens  restreint,  ou  sur 
le  droit  prétorien.  Dès  lors  civilis  possessio  devrait  désigner  la 
possession  juridique  et  la  possession  dérivée,  tandis  que  pos- 
sessio naturalis  désignerait  la  simple  détention.  Cependant  d'après 
Vangerow  la  civilis  possessio  ne  comprendrait  pas  la  possession 
dérivée.  Il  explique  cette  inconséquence  en  disant  que  le  droit 
des  interdits  n'est  pas  ici  un  droit  propre,  mais  un  droit  dérivé  : 
argument  par  lequel  on  arriverait  aussi  à  prouver  que  la  pro- 
priété fondée  sur  un  titre  dérivatif  n'est  pas  une  propriété 
véritable.  Quant  à  la  possession,  l'auteur  ajoute  encore  le  motif 
historique  que  la  terminologie  aurait  été  définitivement  fixée 
avant  que  les  interdits  eussent  été  étendus  à  la  possession 
dérivée.  D'après  cela,  la  possession  civile  ne  serait  pas  seulement 
la  possessio  ad  usucapionem;  elle  ne  comprendrait  cependant  pas 
non  plus  toute  possessio  ad  interdicta;  ce  serait  la  possession 
légalement  reconnue  et  accompagnée  d'animus  domini.  Le  pos- 
sesseur naturel,  par  contre,  serait  le  détenteur  qui  n'a  pas 
Vanimus  domini  ou  qui  ne  peut  pas  l'avoir,  soit  parce  que  la 
chose  est  sousli'aite  au  commerce,  soit  parce  que  le  possesseur 
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est  incapable  d'avoir  des  droits,  soit  enfin  parce  que  la  posses- 
sion aurait  été  acquise  par  une  transaction  juridique  nulle  en  soi. 
Mais  cette  remarque  historique,  empruntée  à  Burchardi,  repose 
sur  l'erreur  qui  attribue  les  interdits  au  droit  prétorien  et  par 
conséquent  au  droit  civil,  dont  le  droit  prétorien  fait  partie. 
Cette  manière  de  voir  confond  la  forme  extérieure  avec  le  prin- 
cipe même  des  actions  possessoires.  Si  la  protection  de  la  pos- 
session contre  les  actes  de  violence  est  attribuée,  non  pas  aux 
édiles,  mais  à  Vimperium  du  préteur,  c'est  là  sans  doute  une 
particularité  du  droit  romain,  et  il  est  parfaitement  certain  que 
les  formules  des  interdits,  en  tant  que  partie  intégrante  de  l'Édit, 
sont  une  particularité  du  droit  romain.  Mais  il  est  tout  aussi 
certain  que  le  principe  fondamental  de  la  protection  accordée  à 
la  possession  permet  dans  n'importe  quelle  législation  de  se 
défendre  contre  la  violence,  et  qu'il  appartient  par  conséquent 
Sin  jus  naturale  et  au  jus  gentium  (1).  C'est  dans  ce  sens  que  l'on 
dit,  en  parlant  de  la  ruse  et  du  dol  :  hoc  interdicliim  {de  pre- 
cario)  naturalem  in  se  habet  œquitatem  (L.  2,  1,  2,  eod.).  En 
opposition  avec  ce  droit  de  protection  conti'o  la  violence  ou  tout 
autre  acte  évidemment  injuste,  droit  consacré  par  les  lois  spé- 
ciales de  toutes  les  nations,  et  même  par  le  droit  international 
(sur  l'intervention  d'une  puissance  médiatrice),  l'usucapion,  avec 
ses  délais  si  restreints  et  ses  rapports  intimes  avec  la  propriété 
bonilaire  et  publicienne,  nous  apparaît  comme  quelque  chose  de 
si  spécialement  romain,  que  nous  pourrions  désigner  hpossessio 
ad  usucapionem  exclusivement  par  le  terme  civilis  possessio, 
civiliter  possidere,  même  si  nulle  part  nous  ne  trouvions  ce 

(1)  L.  1,  §  4.  L.  3,  dejust.  et  jure.  L.  43,  §  4,  ad  leg.  Aquil.  L.  1,  §  27 
de  vi.  CiCERO,  pro  Cœcina,  11,  33,  13. 
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terme  appliqué  à  ce  genre  de  possession.  Non-seulement  c'est  le 
jus  civile  qui  crée  l'usucapion  (1),  mais  de  plus,  dans  les  cas  du 
civiliter  non  possidere,  les  droits  de  possession,  ou  du  moins 
Tusucapion,  sont  exclus  par  une  règle  positive  du  droit  romain 
en  matière  de  mariage  ou  d'esclavage,  ou  par  les  principes  du 
droit  civil  sur  la  possession  {juris  scrupulositas  mmiaque  subti- 
litas) . 

PucHTA  a  déjà  fait  cette  objection  à  Vangerow  (2)  et  si  Zielo- 
nacki  (p.  57),  se  mettant  en  opposition  avec  ce  qu'il  dit,  p.  70, 
71,  note*,  répond  que  les  interdits  sont  basés  non  pas  dans  le 
jus  gentium,  mais  dans  le  sens  moral  de  l'homme,  son  observa- 
tion ne  ferait  que  confirmer  ce  que  nous  venons  de  dire,  si  elle 
ne  manquait  de  justesse  en  confondant  le  sens  moral,  base  de 
tout  droit,  avec  cette  institution  spéciale  des  interdits,  institution 
de  police  dont  le  but  est  d'empêcher  le  désordre. 

Une  preuve  décisive,  et  que  l'on  n'a  pas  encore  appréciée  à  sa 
juste  valeur,  se  trouve  aujourd'hui  dans  les  fragments  des  Insti- 
tutes  d'Ulpien  publiés  par  Endlicher(3).  A  la  différence  de  Gains 
qui  divise  le  droit  en  jus  civile  et  gentium  (Gaius,  I,  1,  quœ 
singula  qiialia  sunt  suis  locis  proponemus),  Ulpien,  après  que 
Caracalla  eut  aboli  les  différences  des  divers  droits  nationaux, 
le  divise  en  trois  parties  :  jus  naturale,  gentium  et  civile.  Il  fait 
dériver  du  jus  gentium:].  l'affranchissement, 2.  les  actes  juridi- 
ques en  général  et  les  actes  concernant  la  possession,  3.  la  pro- 
tection de  la  possession  par  des  interdits.  La  raison  pour  laquelle 

(1)  L.  23,  pr.  de  nsurp.  «  Minime  juri  civili  conveniens  est  ut  una  res 
diversis  temporibus  capiatur.  » 

(2)  PucHTA  de  civiti  possessione  dispiitatio.Lipsiœ,  1839.  KleineSclirif- 
teu,  no  23.  Voyez  son  Cours  d'institut  es,  H,  22G,  note  L 

(3)  HuscHKE,  Jurispr.  ant.,  p.  50G,  308,  fragm.  I,  IV  et  V. 
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ce  témoignage  très-remarquable  n'a  pas  été  apprécié  jusqu'au- 
jourd'hui autant  qu'il  le  mérite,  c'est  que,  par  une  erreur  difficile 
à  concevoir,  au  lieu  de  coordonner  les  interdits  aux  actes  du  jus 
gentium  et  notamment  aux  stipulations,  on  les  leur  a  subor- 
donnés. 

Vangerow  cependant  n'invoque  pas  seulement  des  motifs 
généraux;  il  s'appuie  aussi  sur  des  témoignages  spéciaux,  soit 
romains  soit  byzantins. 

Les  premiers  ont  été  exposés  plus  haut  (§  7,  num.  21)  ;  il  suffit 
ici  d'une  observation  générale.  Vangerow  assimile  complètement 
la  prétendue  possession  exercée  par  un  détenteur  incapable  de 
tous  droits,  ou  celle  qui  a  pour  objet  une  res  sacra  ou  religiosa, 
possessions  que  la  loi  refuse  de  reconnaître,  à  celle  qui  est 
exercée  par  une  femme  donataire  de  son  mari.  C'est  une  erreur 
complète.  Le  fils  de  famille  ne  peut  avoir  de  droits,  ni  par  con- 
séquent d'interdits,  L.  93,  de  reg,  jur.  «  Filiusfamilias  neque 
retinere  (neque  recuperûre)  neque  apisci  possessionem  rei  pecu- 
liaris  videtur,  »  et  quant  aux  res  sacrœ  et  reiigiosce,  il  y  a  des 
interdits  spéciaux,  parce  que  la  possession  privée  et  ses  interdits 
ne  sauraient  s*y  appliquer.  Au  contraire,  la  donation  entre  époux, 
nulle  en  droit  civil,  donne  lieu  à  un  droit  de  révocation  que  le 
donateur  exerce  par  une  condictio  de  la  possession,  mais  il  n'y  a 
pas  nullité  de  la  donation  de  possession.  Cette  res  facti  quœ  jure 
civili  infirmari  non  potest,  L.  1,  §  4,  rf^  poss.,  ce  n'est  donc  pas 
la  détention,  et  le  droit  aux  interdits  à  fégard  des  tiers  n'a  pas 
besoin  de  cette  explication  subtile  que  Vangerow  essaye  de  lui 
donner  (voy.  num.  21).  La  n'aturalis  possessio  de  l'épouse  dona- 
taire (L.  1,  §§9,  10,  de  vi)  est  au  contraire  cette  possessio  ad 
interdicta  garantie  à  fégard  des  tiers,  possession  que  la  disposi- 
tion prohibitive  de  la  loi  civile  ne  saurait  atteindre.  Ce  qu'elle 
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atteint  et  annule  ne  peut  donc,  sous  peine  de  contradiction,  être 
autre  chose  que  la  possessio  ad  usucapionem,  sauf  Vaccessio 
possessionis  dans  l'ancien  interdit  utrubi. 

Les  témoignages  byzantins  invoqués  par  Vangerow  sont  les 
suivants  : 

Basil.  50,  2,  c.  61  (Heimbach,  tom.  V,  p.  54),  Synopsis  Basil, 
ed.  Leunclav.,'pAM,  Harmenopul,  2, 1,§2,  Nout)  éan  cpv(jiy,(ùç 
Y)  Tov  npdyixaToç  •/.a.TOjri,  xarà  èï  tovç  v6[j.ovç  voixyi  egtl  ^v/y) 
(îec77rô^ovroç  v.oLzojh.  D'après  cela,  on  pourrait,  à  première  vue, 
croire  en  effet  que  la  possession  naturelle  n'est  autre  chose  que 
le  fait  purement  naturel  de  la  détention,  tandis  que  le  mot  pos- 
sessio désignerait  aux  yeux  de  la  loi  toute  possession  accompagnée 
de  volonté  et  non  pas  seulement  la  possessio  ad  usucapionem. 
Mais  ce  passage  n'est  qu'une  mauvaise  traduction  de  la  L.  10, 
C.,de  poss.  aNemo  ambigit,  possessionis  duplicem  esse  rationem, 
aliam  quœjure  consistit,  aliam  quœ  corpore:  utramque  autem  ita 
demum  esse  légitimant  cum  omnium  adversariorum  silentio 

firmatur  »  et  ce  texte  n'a  rien  de  commun  avec  la  distinction 

entre  possession  civile  et  possession  naturelle. 

Théophile  III,  29,  §  2,  Aiacpopà  tov  y.paTdv  xat  tov  viiieaBat 
aLVTY\  oTi  xparetv  èorl  cpLictîtwç  TtaTixem,  viixEGQai  de  to  ^vyri 
dzav:6'C,ovToq  Y.oLTkjziv,  Ce  passage  aussi  ne  fait  que  relever  la 
différence  entre  tenere  et  possidere. 

Théophile  IV,  15,  §  5,  Ne/uto/xeGa...  xat  di  érépwv  ...  ônoïoç 
eGTiv  ô  juiicri^wo'ap.evoç...  xat  ô  ïvoixoç,..  èxstvwv  yap  yLOLTzyôvTdiV 
(pyo-ixwç,  eyo)  vo^t/cp  vé|uo|utai.  Ce  passage  parle,  il  est  vrai,  de 
possession  juridique,  et  même  de  possessio  ad  interdicta,  à  en 
juger  par  l'ensemble  du  texte;  toutefois  cette  possession  est 
qualifiée,  non  pas  de  possession  civile,  mais  de  possession  dans 
le  sens  de  la  loi  ;  tandis  que  civiliter  possidere  n'est  pas  désigné 
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en  grec  par  rôd  vo^w  vé/uLeo-ôai,  mais  par  noltTiKCùç  vé/uiso-Qai. 

Ces  textes  ne  prouvent  donc  rien  en  faveur  de  l'opinion  de 
Vangerow;  les  textes  suivants  prouvent  contre  lui,  et  constituent 
deux  autorités  anciennes  et  respectables  à  Tappui  de  l'opinion 
exposée  au  §  7. 

Julien  ad  L.  3,  §  15,  ad  exhibenbum  {Zeitschrift  fur  gesch, 
Rechtsw.,  XIV,  p.  134)  :  tô5v  vo^lÔ^v  di  (j-Ïv  état  evvof^ot  y.àt 
TToAtrtxàt,  ^(jnep  'h  ïm  ovGovy-aiziovi,  al  de  y.6vov  ewoixoi,  wç  etcX 
TCùV  ivzepdiytTw/  al  de  (pudtxat  wç  eTrt  rov  yioixiJ.odcx.Tov  ytal 
niyveptxTiydaç,  On  distingue  ici  trois  espèces  de  possession  : 

1.  la  possession  juridique  et  civile  {possessio  ad  usucapionem); 

2.  la  possession  simplement  juridique  (possessio  ad  interdicta); 

3.  la  possession  naturelle  (du  commodataire  et  du  créancier 
gagiste,  en  faisant,  comme  de  raison,  pour  ce  dernier,  abstrac- 
tion delà  cession  des  interdits).Ce  passage  exprime  donc  la  vérité 
d'une  .manière  non-seulement  complète,  mais^aussi  très-précise. 

Schol.  ad  Basil.  60,  17,  c.  7,  §  7,  explique  les  mots  TroXtrtxwç 
veixoixevoç  [sive  civiliter  sive  naturaliter  possideat,  L.  1,§9,  de  vi) 
de  la  manière  suivante  :  TroAtrtJtwç  (viixedOai)  «ç  dyopddeodç, 
Yi  dopeàç,  (^vdiKCùç  de,  coç  6  ytalvj  (lisez  xaxyj)  Triorei  vofxevq.  é  yàp 
TToAirtxoç  voy^oç,  rov  toiovtov  oùx  eTriytvwcrxet  voixka,  La  possession 
civile  est  ici  si  bien  restreinte  à  la  possessio  ad  usucapionem,  que 
même  la  possession  fondée  sur  un  titre,  mais  dépourvue  de 
bonne  foi,  n'est  qu'une  possession  naturelle,  quoique  certes  elle 
donne  droit  aux  interdits. 

Nous  sommes  entré  dans  tous  ces  détails  à  cause  de  l'atten- 
tion que  réclame  une  opinion  enseignée  avec  persistance  par  un 
jurisconsulte  aussi  judicieux  et  adoptée,  du  moins  en  partie, 
par  plusieurs  autres  auteurs,  par  exemple  par  Bruns,  Recht  des 
Besitzes,  §  4,  et  par  Brinz,  PandeUten,  I,  p.  75  et  s. 
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Bruns  prend,  il  est  vrai,  la  civilis  possessio  dans  un  sens  plus 
restreint  que  la  simple  possession,  et,  selon  lui,  la  natiiralis  pos- 
sessio comprend  aussi  des  cas  de  possession  juridique,  et  a  par 
conséquent  une  double  signification.  Il  reconnaît  même  que  cette 
possession  civile  dans  le  sens  restreint  forme  une  condition 
essentielle  de  lusucapion.  Mais  si  l'on  attribue  à  cette  circon- 
stance une  influence  sui'  la  formation  de  la  notion  de  cette  pos- 
session, ce  ne  saurait  être  là,  dit-il,  qu'une  hypothèse  fondée  sur 
le  mot  civilis,  hypothèse  assez  plausible  en  elle-même,  mais  qui 
devient  peu  vraisemblable  si  l'on  considère  que  nulle  part  ce 
mot  n'est  mis  en  rapport  immédiat  avec  l'usucapion.  D'après  les 
décisions  spéciales  du  droit  romain,  la  possession  civile  est  au 
contraire  la  possession  première  et  originaire,  exempte  de  tout 
défaut  dans  son  sujet,  dans  son  objet  ou  dans  sa  causa.  La  pos- 
session naturelle  est,  selon  l'auteur,  la  possession  à  titre  de  pro- 
priété condamnée  par  la  loi  civile,  et  la  possession  dérivée. 
Comme  les  Sabiniens  laissaient  subsister  la  possession  civile  à 
côté  de  la  possession  dérivée,  ils  ne  pouvaient  qualifier  celle-ci 
que  de  possession  naturelle.  La  notion  de  la  possession  civile, 
qui  prit  ainsi  son  origine,  n'a  aucune  signification  au  point  de 
vue  des  interdits;  pour  l'usucapion,  elle  n'est  pas  la  seule  condi- 
tion requise,  et  dès  lors  son  importance  pratique  n'est  pas  grande. 
De  là  remploi  rare  et  peu  accentué  de  cette  distinction,  à  laquelle 
le  rapport  avec  l'usucapion  aurait  dû  cependant  donner  une  si 
grande  importance.  —  Mais  celte  rareté  (pour  commencer  par  la 
dernière  observation  de  Bruns)  s'explique  bien  plus  naturelle- 
ment par  la  circonstance  que  pour  les  deux  grands  effets  de  la 
possession,  pour  l'usucapion  et  les  interdits,  il  y  avait  des  termes 
plus  précis  que  ces  catégories  générales.  Le  reproche  d'avoir 
fondé  la  notion  de  la  civilis  possessio  sur  quelques  décisions  rares 
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et  isolées  où  se  trouve  employé  le  mot  civilis,  s'adresse  donc 
à  Bruns  et  non  pas  à  la  théorie  de  Savigny.  Resterait  ensuite  à 
charge  des  Sabiniens  l'inconséquence  d'avoir  assimilé  la  posses- 
sion dérivée  du  créancier  gagiste,  lorsqu'elle  fut  sanctionnée  par 
la  loi,  à  la  possession  naturelle  que  la  loi  ne  reconnaît  pas,  et 
d'avoir  conservé  l'idée  de  la  possession  civile  pour  la  possessio 
ad  usucapionem  du  débiteur  sur  gage. 

Pfeifer  (p.  6,  11,  13  et  s.)  entend  par  possessio  dans  le  sens 
naturel  la  possession  matérielle,  la  détention,  et  dans  le  sens 
technique,  possessio  et  possidere  signifient  avoir  la  chose  en  son 
nom  {suo  nomine),  mais  non  pas  comme  sienne  {pro  suo)  ;  en 
d'autres  termes,  l'avoir  en  qualité  de  maître  (non  pas  seulement 
de  représentant),  mais  non  pas  en  qualité  de  propriétaire  (c^ommws 
dans  ce  sens  spécial).  Là  où  il  pourrait  y  avoir  confusion, 
le  mot  possessio  dans  le  sens  restreint  reçoit  l'épithète  civilis 
(possession  dans  le  sens  technique,  possession  juridique)  et,  par 
opposition,  la  possession  non  juridique  est  appelée  naturelle 
{possessio  naturaliSy  détention  sans  animus  domini,  synonyme  de 
possessio  dans  le  sens  large  du  mot).  Les  deux  principaux  points 
de  différence  entre  cette  théorie  et  celle  de  Savigny  sont  donc 
d'abord  dans  la  manière  de  préciser  la  notion  de  la  possessio 
dans  le  sens  restreint;  en  second  lieu,  dans  ce  que  possessio 
civilis  et  possessio  dans  le  sens  restreint  ne  seraient  qu'une  seule 
et  même  chose.  —  Quoique  l'auteur  donne  cette  théorie  comme 
sienne  (p.  11,  36,  46),  elle  n'est  cependant  en  réalité  que  la  troi- 
sième opinion  soutenue  par  Cuperus,  avec  ce  penchant  vers 
l'opinion  la  plus  ancienne,  que  nous  avons  signalé  à  la  page  128. 
En  effet,  elle  ne  procède  pas  des  effets  de  la  possession,  mais  de 
l'idée  de  la  représentation,  et  elle  entend  par  civilis  possessio  la 
possession  fictive  du  dominus,  par  opposition  à  la  possession 


618  APPENDICE.  —  SECTION  PREMIÈRE. 

naturelle  du  représentant.  Or,  cette  manière  de  voir  est  non- 
seulement  trop  étroite,  elle  se  trouve  aussi  contredite  par  la 
théorie  romaine  d'après  laquelle  c*est  précisément  l'acquisition 
de  la  possession  par  représentant  qui  n'a  pas  lieu  civiliter,  mais 
naturaliter  (L.  53,  de  adq.  rer.  dom.).  Nous  en  avons  déjà 
exposé  les  preuves  exégétiques,  §  7,  n*'"  20  et  21, 

ZiELONACKi  (p.  62  et  s.)  arrive  au  même  résultat  que  Pfeifer  : 
mais  il  a  un  autre  point  de  départ  et  diffère  de  lui  sous  le  rap- 
port de  l'interprétation,  D'après  lui,  les  termes  possessio  civilis  et 
naturalis  se  seraient  formés  uniquement  selon  que  l'état  de  fait 
en  question  produit  ou  ne  produit  pas  d'effets  juridiques  dans  le 
jus  civile  sensu  latiori.  Voilà  pourquoi  possessio  naturalis  n'a 
qu'une  seule  acception,  celle  de  détention,  tandis  que  possessio 
civilis  désigne  la  possession  comme  telle,  donc  même  la  posses- 
sion non  qualifiée,  c'est-à-dire  la  possessio  ad  interdicta.  Nous 
avons  examiné,  aux  n""  21  et  28,  les  preuves  à  l'appui  de  cette 
théorie,  et  nous  en  avons  montré  l'insuffisance. 

Voici  maintenant  le  résultat  de  tous  ces  efforts  littéraires  : 
Puisqu'il  ne  peut  y  avoir  de  doute  sur  les  deux  droits  qui 
s'attachent  à  la  possession  juridique,  l'usucapion  et  les  interdits, 
ni  sur  l'étendue  et  l'origine  de  ces  deux  droits,  toute  la  ques- 
tion se  réduit  à  expliquer  les  termes  employés  dans  certains 
passages,  notamment  à  voir  si  la  notion  négative  de  la  non- 
possession  a  pour  corrélatif  dans  le  droit  romain  une  notion 
positive  de  la  possession,  et  si  la  première  s'exprime  par  civiliter 
non  possidere,  la  seconde  au  contraire  par  civiliter  possidere? 
Or,  cette  controverse  ne  présente  guère  d'intérêt  pour  la  sciencr 
du  droit. 
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§  11. 

POSSKSSIO  PLURIUM  IN  SOLIDUM. 

NuM.  41. 

(P.  157,  note  J,  à  la  fin.) 

Lenz  (p.  136)  essaye  de  remplacer  cette  manière  devoir  qu'il 
appelle  «  grossièrement  matérielle  »  par  une  manière  de  voir 
plus  idéale  et  prétend  donner  une  explication  «  véritable.  »  Deux 
volontés  de  posséder  ne  doivent  pas  plus  pouvoir  se  réunir  dans 
un  même  objet  que  deux  âmes  ne  sauraient  habiter  le  même 
corps  ! 

NuM.  42. 

(P.  160,  note  2,  à  la  fin.) 

Malgré  tout  cela,  il  faut  maintenir  ici  aussi  la  leçon  du  texte 
florentin  et  des  basiliques.  L'Édit,  aussi  bien  que  Xinterdictum 
de  vi  quotidianiim,  renfermait  les  mots  :  cum  ille  possideret 
(ScHMiDT  dans  Richter's  Jahrbûcher,  VIII,  p.  681,  Keller  Sem., 
p.  293).  Ulpien  commente  ce  passage  de  l'Édit  dans  la  L.  1, 
§  23;  la  clause  en  question  se  trouve  expliquée  aux  §§  45  et  46, 
de  viy  et  l'interdit  de  vi  armata,  où  elle  ne  figure  pas,  vient  seu- 
lement plus  loin  dans  la  L.  3,  eod.  D'après  cette  explication,  le 
passage  concerne  la  possession  antérieure  à  la  dejectio  et  ne 
concerne  en  rien  la  discussion  sur  la  possessio  in  solidum  entre 
l'auteur  de  la  dépossession  et  la  personne  dépossédée.  L'espèce 
citée  par  Vivien  ne  donne,  il  est  vrai,  qu'un  argument  indirect, 
mais  c'est  précisément  là  ce  qui  suggéra  l'idée  de  substituer, 
par  l'insertion  de  cette  négation,  à  une  leçon  difficile  une  leçon 
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plus  facile,  au  moyen  de  laquelle  le  passage  se  rapporte  à  la 
possession  postérieure  à  la  dejectio, 

NuM.  43. 

(P.  160,  note  5,  à  la  fin.) 

On  peut  cependant  objecter  à  cette  dernière  interprétation, 
adoptée  aussi  par  Hermann  Witte  (int.  utiposs.,  p.  82),  que  la 
dispense  de  fournir  caution  est  accordée  non  pas  au  possesseur 
juridique,  mais  au  détenteur.  Le  passage  se  rapporte  à  la  caution 
que  le  substitué  peut  exiger  du  possesseur  d'hérédité  institué 
sous  condition. 

NuM.  44. 

(P.  161,  note  1.) 

Malgré  cela,  ZiELONACKi  a  soutenu  encore  récemment  (p.  75) 
la  double  possession  de  tout  possesseur  juste  et  injuste,  à  cause 
de  l'usucapion,  et  Herm.  Witte  (1)  prétend  au  moins  que  le  pos- 
sesseur clandestin  d'un  immeuble  et  le  propriétaire  non  encore 
averti  de  cette  occupation  possèdent  ensemble.  Mais  il  n'y 
aurait  aucun  motif  de  limiter  cela  à  des  immeubles  ;  les  passages 
en  question  ont  un  autre  sens,  §  31. 

NuM.  45. 

(P.  162,  dernière  ligne.) 

Cet  argument  n'est  pas  sans  inconvénients,  car  l'interdit  uti 
possidetis  n'est  certes  pas  exclu  par  un  degré  supérieur  de 
violence,  pourvu  que  le  demandeur  exige  non  pas  restitution, 

(1)  Linde's  Zeitschrift,  nouvelle  série,  XVIII,     IS,  §§,  4,  12. 
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mais  seulement  protection  contre  un  trouble  ultérieur.  D'ailleurs 
la  provocatio  du  possessor  justus  (antérieur)  se  présente  d'abord 
à  l'esprit,  et  le  rôle  des  parties  est  en  général  indifférent  dans 
un  interdictum  duplex. 

NuM.  46. 

(P.  164,  note  2.) 

«  Bum  qui  precario  rogaverit  ut  sibi  possidere  liceat,  nancisci 
possessionem  non  est  dubiim.  An  is  quoque  possideat  qui  rogatus 
sit?  dubitatum  est.  Placet  autem  pênes  utrumque  esse  eum  iiomi- 
NEM,  qui  precario  datus  esset,  pênes  eum  qui  rognsset,  quia  posse- 
derat  corpore,  pênes  dominum  quia  non  discesserit  animo  posses- 
sione.  »  Le  passage  concerne  l'interdit  utrubi.  Voy.  L.  1,  utrubi, 
L.  23,  §  2,  de  usurp.,  et  plus  loin  les  n°*  48  et  49. 

NuM.  47. 

(P.  165,  noie  2.) 

Mais  le  dernier  passage  est  pris  dans  le  titre  du  72"  livre,  qui 
traite  de  finlerdit  utrubi;  le  premier  est  tiré  du  livre  76®  et  ne 
concerne  pas  du  tout  un  precarium. 

NuM.  48. 

(P.  16G,  ligne  2.) 

Adolf  ScHMiDT  (1)  émet  sur  la  raison  d'être  de  l'exception  une 
hypothèse  qui  mérite  au  moins  d'être  mentionnée.  Il  n'y  avait 
d'abord,  pour  les  immeubles  aussi,  qu'un  seul  interdit.  Pour  lui 
assurer  un  effet  récupératoire,  on  admit  que  la  personne  dépos- 

(1)  Heidclbcrger  Jalirb.  5G,  1865,  p.  G93. 
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sédée  continuait  aussi  à  posséder  à  l'égard  de  l'adversaire.  De 
là  résulta  la  théorie  de  la  pqssessia  duorum.  Plus  tard  le  prêteur 
créa  l'interdit  unde  vi,  et  reconnut  ainsi  que  la  possession  était 
perdue.  La  raison  d'être  de  la  fiction  disparut  ainsi.  Sans  doute 
tous  deux  peuvent  encore  prétendre  être  possesseurs,  et  invoquer 
l'interdit  en  qualité  dHnterdictum  duplex^  mais  ils  ne  sont  pas 
tous  deux  possesseurs  et  le  juge  a  précisément  à  décider  uter 
possideat. 

Baron  (Gesammtrechtsverhœltnisse,  p.  89),  qui  semble  ne  pas 
connaître  l'écrit  de  Von  derliagen,  n*»  49,  affirme  que  Pomponius 
(num.  46)  allègue  des  raisons  insoutenables  lorsqu'il  attribue 
au  precario  rogans  la  possession  «  quia  posséderai  corpore,  »  et 
au  rogatus  «  quia  non  discesserit  animo  possessione;  »  car  «  le 
seul  corpus  ne  saurait  faire  avoir  la  possession,  et  d'autre  part 
il  n'y  a  de  possessio  solo  animo  que  pour  les  immeubles  et  les 
esclaves.  »  —  La  L.  10,  §  1,  deposs.  (voy.  p.  67),  nous  autorise 
à  croire  que  Pomponius  n'en  était  plus  aux  premiers  éléments 
de  la  doctrine  en  fait  de  possession  ;  d'ailleurs  sa  proposition 
était  universellement  adoptée  :  «  Placet  autem  pênes  utrumque 
esse  eum  hominem.  »  Il  veut  évidemment  dire  :  Le  rogatus  n'a 
pas  abandonné  tous  les  droits  de  possession,  comme  le  fait  le 
débiteur  sur  gage.  Aussi  tandis  que  dans  l'interdit  utrubi  (1)  la 
possession  du  débiteur  accéderait  à  celle  du  créancier  gagiste 
(L.  16,  de  usurp.)y  en  matière  de  precarium  au  contraire  la  pos- 
session écoulée  du  rogans  est  comptée  au  rogatus.  Pour  cela  aussi 

(1)  Les  mots  pênes  eum  esse  eum  hominem  comparés  à  l'interdit  : 
utrubi  HIC  HOMO  —  fuit  (L.  un.  pr.  utrubi)  semblent  prouver  que  Pom- 
ponius avait  cet  interdit  en  vue.  L'interdit  de  tiberis  exhibendis,  auquel 
on  pourrait  encore  songer,  ne  disait  pas  pênes,  mais  apud,  parce  que 
des  hommes  libres  ne  peuvent  être  possédés. 


NOTION  DE  LA  POSSESSION.  623 

il  faut,  il  est  vrai,  possession  propre  du  rogatus  (L  13,  §  13,  de 
poss.)  (1),  et  par  conséquent  leprecarium  doit  avoir  été  révoqué, 
afin  que  le  détenteur  précaire  cesse  de  posséder  en  son  nom  et 
que  le  rogatus  recommence  à  posséder  par  son  intermédiaire 
(L.  13,  §  7,  eod.).  Mais  le  rogatus  n'a  jamais  renoncé  à  la  posses- 
sion :  non  discessit  animo  possessmie,  il  peut  donc  révoquer  à 
tout  instant,  et  amener  par  là  Vaccessio,  Dès  lors  s'il  ne  possède 
pas  l'esclave  actuellement,  il  le  possède  au  moins  potestative- 
ment,  c'est-à-dire  il  a  des  moyens  possessoires  efficaces,  alors 
même  que  la  possession  réelle  juridique  appartiendrait  pour  le 
moment  au  rogans.  Cette  situation  est  assez  bien  indiquée  par 
l'expression  indécise  penes  utrumque  esse  eum  hominem  (2). 
A  propos  de  l'interdit  de  liberis  exhibendis,  dans  lequel  se  trou- 
vaient les  mots  si  is  eave  apud  te  est,  Ulpien  dit  :  Penes  te 
amplius  est  quam  apud  te  :  nam  apud  te  est  quod  qualiter  qualiter 
a  te  teneatur,  penes  te  est  quod  quodam  modo  (3)  possidetur  (4). 
La  différence  entre  le  dépossédé  et  l'auteur  de  la  dépossession 
violente  consiste  donc  en  ce  que  ce  dernier  résiste  et  que  son  injusta 

(1)  Baron  induit,  il  est  vrai,  de  l'accession  que  le  rogatus  ne  possède 
pas,  parce  que  sans  cela  il  n'aurait  pas  besoin  de  l'accession.  Mais  il  en 
résulte  plutôt,  au  contraire,  que  maintenant  au  moins  il  doit  de  nouveau 
posséder,  car  sans  cela  rien  ne  pourrait  lui  accéder.  —  Antérieurement 
le  même  auteur  avait  dit  (AbhandL.,  1860,  p.  15,  noie  H)  que  tous  deux, 
le  rogatus  et  le  rogans,  possèdent  parce  qu'aucun  des  deux  ne  veut  ex- 
clure l'autre.  Mais  que  devient  alors  le  precarium  possessionis  par  lequel 
le  rogatus  a  concédé  la  possessio  au  rogans  ? 

(2)  Ce  qu'il  ne  faut  pas  confondre  avec  possessionem  L.  2,  ^  2,  pro 
lierede. 

(3)  Gela  ne  veut  pas  dire  en  quelque  sorte,  mais  d'une  certaine  manière, 
peu  importe  comment. 

U  Ulpien,  lib.  71,  ad  edictum.  L.  63,  de  verb.  sign.,  comp.  à  L.  1,  pr. 
de  lib.  exkib.  et  d'autre  part  à  L.  1,  pr.  L.  3,  §  4.  L.  4,  de  tab.  exliib 
I-  23,  §  2,  de  usurp. 
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possessio  succombe  seulement  devant  l'interdit  de  vi,  tandis 
que  le  precario  rogans  de  bonne  foi  ne  peut  intenter  l'interdit 
uti  possidetis  (1)  que  contre  les  tiers  et  non  pas  contre  le  rogatus. 
Quoiqu'il  faille  une  révocation  pour  que  sa  possession  puisse 
accéder  k  celle  du  rogatus,  il  dépend  cependant  uniquement 
de  ce  dernier  de  produire  à  volonté  ce  résultat  par  la  dénon- 
ciation du  precarium  (rupto  precario)  (2),  et  ainsi,  tout  en  étant 
possesseur,  le  precario  rogans  n'est  k  son  égard  pas  fort  différent 
d'un  dépositaire. 

NuM.  49. 

(P.  170,  à  la  fin  du  §  II.) 

Relativement  k  la  possession  simultanée  du  precario  rogans  et 
du  rogatuSy  Von  der  Hâgen  donne  une  rectification  importante 
de  tout  cet  exposé  des  opinions  des  jurisconsultes  romains 
(p.  4  et  s.,  30  et  s.,  35;  1840).  L'opinion  de  Sabinus  et  celle  du 
premier  Trebatius  n'avaient  entre  elles  rien  de  commun;  elles 
étaient  au  contraire  opposées  l'une  k  l'autre.  Trebatius  admettait 
une  possession  simultanée  dès  l'origine  dans  tous  les  cas  oîi 
une  justa  possessio  se  trouve  en  opposition  avec  une  possessio 
injustay  c'est-k-dire  violerita,  clandestina  ou  injusta  precaria 
(après  la  révocation  du  précaire).  Il  insistait  sur  les  mots  de  l'Édit 
uti  POSSIDETIS  nec  vi,  nec  clam,  nec  precario  aller  ab  altero  ;  et 
quant  k  la  règle  qui  actionem  habet  ad  rem  reciiperandam, 
ipsam  rem  habere  videtur  (L.  15,  de  reg.  jiir.),  il  l'appliquait  k 
la  continuation  de  la  possession,  c'est-k-dire  du  motif  de  l'action, 
et  non  pas  au  droit  d'agir  au  possessoirc  (Ulpien,  L.  17  pr., 

(\)  L.  il,  pr.  de  pofis. 
(2)  L.  15,  §  7,  de  poss. 
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deposs.  :  «  Si  quis  de  possessîone  dejectus  sitj  perinde  haberi 
DEBET  AC  siPOSsiDERET  (il  ne  possède  donc  plus),  quum  interdicto 
de  vi  recuperandœ  possessionis  facultatem  habeat).  »  Aussi  cette 
opinion  fut-elle  expressément  condamnée.  —  Sabinus,  au  con- 
traire, n'admettait  une  double  possessio  justa  que  dans  le  seul 
precarium  et  seulement  pendant  sa  durée,  c'est-à-diro  avant  sa 
dénonciation.  Le  commentateur  (Pomponius)  fait  observer  que 
cela  n'avait  jamais  été  contesté  pour  la  possession  du  rogans; 
mais  on  avait  discuté  sur  le  point  de  savoir  si  la  possession  du 
rogatus  continuait;  cependant  on  l'admit  aussi  généralement 
iplacet)  et  cela  k  juste  titre;  car  le  rogatus  pouvant  à  chaque 
instant  révoquer  la  concession,  parce  que  le  precarium  ne  ren- 
ferme aucunement  une  aliénation  de  la  possession,  comme  la 
dation  du  gage  par  exemple  (quia  non  discesserit  animo  posses- 
sione),  il  s'ensuit  qu'il  doit  lui  être  permis  aussi  d'invoquer 
l'interdit  utrubi  contre  tout  tiers  détenteur  avant  que  celui-ci  ne 
Fexclue  par  une  possession  plus  longue  que  la  sienne  dans  le 
courant  de  la  dernière  année  (comp.  L.  1,  §  11,  de  itin.).  De  là 
résulte  qu'il  faut  rejeter  l'opinion  de  ceux  qui  voulaient  assurer 
au  rogatus  la  victoire  contre  le  tiers  en  lui  faisant  accéder  la 
possession  du  rogans  (fragm,  Vatic,  311).  Le  rogatus  possède 
en  effet  lui-même  pendant  tout  ce  temps  [avant  la  révocation),  et 
dès  lors  il  n'a  pas  besoin  d'accession  ;  celle-ci  ne  se  concevrait 
d'ailleurs  pas  dans  le  cas  de  deux  possessions  simultanées 
(Ulp.,  72,  adedictum,  sur  l'interdit  utrubi;  L.  13,  §  7,  deposs. 
«  Si  is  qui  precario  concessity  accessione  velit  uti  ex  persona 
ejus,  oui  concessit,  an  possit?  quœritur.  Ego  puto  eum,  qui 
precario  concessity  quamdiu  manet  precarium,  accessione  uti  nom 
posse).  ))  Même  après  la  restitution  du  précaire,  soluto  precario, 
L.  5,  L.  11,  de  precario,  l'accession  de  possession  serait  inutile, 

40 
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parce  que  la  possession  du  rogdtus  n*a  pas  subi  d'interruption. 
Ce  n'est  que  lorsque  le  rogaiis  abuse  de  la  confiance  qu'on  avait 
eue  en  lui  {rupto  precario),  qu'il  dépossède  ainsi  le  rogatus,  et 
lui  restitue  ensuite  la  possession  par  suite  de  l'interdit  arbitraire 
deprecario  (Gaius,  IV,  163, 164;  Ulp., /r.  1,§§1,2,L.  13, 
§  9,  de  poss.)j  ce  n'est  qu'alors  que  Tinjusta  possessio  precaria, 
depuis  la  révocation  jusqu'à  la  restitution,  est  comptée  ânrogatus  : 
accéder e  possessionem  ejus  temporis  quo  precario  (se.  rupto)  pos- 
sidebatur;  de  sorte  qu'il  l'emporte  contre  le  tiers  dans  l'interdit 
utrubi,  quand  même  sa  seule  justa  possessio  y  sans  y  comprendre 
la  possession  injuste  du  rogans,  serait  plus  courte  que  la  pos- 
session injuste  du  tiers.  —  Il  résulte  de  tout  ceci  que  les  deux 
opinions,  celle  de  Sabinus  et  celle  de  Pomponius,  relatives  à  la 
coexistence  des  deux  possessiones  justœ  du  rogatus  et  dn  rogansj 
sont  parfaitement  reçues  en  pratique.  On  peut  encore  dire,  à 
l'appui  de  cette  déduction,  que  le  rogatus  peut  transférer  sa 
possession  à  autrui  ;  L.  8,  §  2,  de  precario,  et  qu'il  continue  à 
être  considéré  comme  possesseur  alors  même  qu'il  la  rend  au 
débiteur  sur  gage  :  L.  15,  §  2,  qui  satisdare.  —  Zielonacki 
n'a  pas  du  tout  compris  cet  ensemble  (p.  76).  Il  considère 
ïaccessio  comme  une  espèce  de  dédommagement  pour  l'in- 
terruption de  l'usucapion;  dédommagement  qui  aurait  dis- 
paru depuis  la  fiction  de  Trebatius.  Baron  est  dans  le  même  cas 
(num.  48). 

Toute  cette  idée  d'une  possessio  duorum  in  solidum  est  pro- 
venue de  ce  que  l'on  a  confondu  les  moyens  possessoires  avec  la 
possession  corporelle  juridique  [possessio  ad  usucapionem)»  Celui 
qui  peut  user  des  actions  possessoires  a  sans  doute  le  moyen 
d'obtenir  la  possession  corporelle,  mais  il  ne  tient  pas  encore 
celle-ci;  l'expressiou  correcte  n'était  donc  pas  possidet,  mais 
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perinde  haberi  débet  ac  si  possideret  (1)  ;  expression  analogue  à 
ce  qui  se  dit  en  matière  de  propriété  :  qui  actionem  habet  ad  rem 
recuperandam,  ipsam  rem  habere  videtur  (2).  Dans  ces  derniers 
temps,  on  semble  plus  convaincu  de  la  nécessité  de  cette  distinc- 
tion, mais  de  nouvelles  erreurs  prennent  la  place  des  anciennes^ 
C'est  ainsi  que  Baron  (Gesammtrechtsverhœltnisse,  p.  85)  énu- 
mère  les  cinq  cas  suivants  dans  lesquels  il  y  aurait  possession 
simultanée  de  plusieurs  sans  division  intellectuelle  de  la  chose 
possédée  :  1.  le  gage;  2.  le  precarium  ayant  la  possession 
pour  objet;  3.  loccupation  clandestine  de  l'immeuble  pendant 
l'absence  temporaire  du  possesseur;  4.  la  dépossession  violente; 
5.  la  superficie.  Cependant  dans  aucun  de  ces  cas  il  n'admet  une 
véritable  solidarité  de  copossession  matérielle  ;  aux  numéros  3 
et  4,  il  ne  reconnaît  même  de  possession  véritable  qu'à  une  seule 
des  deux  personnes  (ce  qui,  au  fond,  est  vrai),  tandis  que  l'autre 
n'aura  que  des  actions  possessoires  ;  il  ne  se  trompe  que  sur 
certains  points  de  détail  (n°  110).  Mais  ce  qui  est  inouï  et  incon- 
cevable, c'est  l'hypothèse  d'une  propriété  et  d'une  possession  com- 
mune au  père  et  à  la  fille  relativement  à  la  doscommums  restituée 
et  au  legs  de  l'usufruit,  de  telle  sorte  que  le  père  administrateur 
aura  le  corpus  au  nom  de  la  communauté,  c'est-à-dire  au  nom  de 
tous  deux,  tandis  que  cette  communauté  elle-même,  en  d'autres 
termes  le  père  et  la  fille,  auront  Vanimus  et  reconnaîtront  réci- 
proquement la  plénitude  des  droits  l'un  de  l'autre.  Si  une  pareille 
combinaison  juridique  avait  semblé  possible  aux  jurisconsultes 

(1)  C'est  ainsi  que  s'exprime  Ulpien  dans  la  L.  il,  pr.  de  poss.,  citée  : 
«  Si  quis  de  possessione  dejeclussit  perinde  haberi  débet  ac  si  posside- 
ret quum  interdicto  de  vi  recnperandœ  possessionis  facultatem  habeat.  » 

(2)  Paul,  L.  15,  de  reg.  juris.  Et  cependant  le  même  Ulpien  dit_  ici 
formellement  :  habetur  enim  (au  lieu  de  haberi  videtur)  quoU  peïi  polest» 
L.  143,  de  verb.  sign. 
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classiques,  ils  ne  l'auraient  pas  compîétemement  passée  sons 
silence,  et  surtout  ne  l'auraient  pas  restreinte  à  deux  cas  bien 
accessoires.  Mais  en  réalité  ils  ne  connaissent  ni  nnc  volonté  de 
posséder  résidant  dans  une  universitas  (L.  1,  §  22,  de  pos".),  ni 
une  restriction  des  droits  du  père  dans  une  action  de  ce  genre 
(L.  8,  pr.  de  proc). 

§  12  a. 

HISTOIRE  DE  LA  POSSESSION. 

NuM.  50. 

(P.  182,  ligne  3.) 

Gâius  dit  en  parlant  du  sol  provincial  (II,  7)  :  «  Tn  eo  solo 
dominium  popuU  vel  Cœsaris  est,  7ios  aiitem  posscssionevi  tantvm 
et  iisumfructian  hahere  videmur.  »  Frontincs,  p.  36,  Lachm.  : 
«  Possidere...  quasi (ructus  tollendi  et prestandi  tributi condicione 
concessum  est.  »  Il  en  était  tout  à  fait  de  même  de  l'ancieu  ager 
publicusen  Italie  :  Festus  :  «  Possessiones  sunt  agri  late  patentes 
vuhlici  privât ique,  quos  non  mancipatione  sed  usu  tenehant  et  ut 
quisque  occupaverat  possidehat.  »  Seulement  il  ne  faut  pas  voir 
deux  espèces  de  fonds  de  terre  dans  les  mots  publici  privatiqtie: 
ils  s'appliquent  aux  conditions  toutes  spéciales  de  la  possession 
privée  dans  les  premiers  temps.  Voy.  Rudorff,  Gromat.  Insii- 
tuîionen  {Schriften  der  Feldmesser,  II,  p.  314  et  s.). 

NuM.  ol. 

(P.  18i,  lignes.) 

Voyez,  au  contraire,  p.  98,  à  la  fin  de  la  note,  l'add.  de  la 
7^  édition,  et  p.  276,  note  4. 
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NUM.  52. 

(P.  185,  à  la  Onde  la  section  l"-*.; 

Dans  son  jugement  sur  la  6®  édition  de  cet  ouvrage  (1),  Beth- 
MA.NN  HoLLNVEG  lait  lobservation  suivante  sur  cet  essai  d'une 
histoire  do  la  possession  :  «Au  point  de  vue  de  la  question  histo- 
ri»]ue,  il  n'est  pas  sans  importance  de  remarquer  que  c'est  dans 
la  troisième  édition  seulement  que  l'auteur  déduit  ainsi  la 
possession  des  institutions  primitives  du  peuple  romain.  On 
pourrait  en  conclure  que  cette  déduction  ne  forme  pas  une  partie 
essentielle  de  l'ouvrage.  En  effet,  l'idée  fondamentale  des  inter- 
dits possessoires,  c'est-k-dire  le  besoin  de  protéger  la  personne 
dans  ses  rapports  avec  la  chose  contre  tout  acte  injuste,  est 
parfaitciueni  suffisante  pour  fonder  la  théorie  de  la  possession, 
surtout  chez  un  peuple  d'un  esprit  aussi  juridique  que  les 
Romains,  de  sorte  qu'il  n'est  nécessaire  de  recourir  ni  à  l'usuca- 
pion,  comme  dans  les  premières  éditions  de  cet  ouvrage,  ni  à 
Vager ptiblicus.  Mais  les  vérités  d'une  portée  universelle  com- 
mencent ordinairement  par  être  reconnues  dans  leurs  manifesta- 
tions historiques.  Il  en  fut  de  même  ici,  comme  nous  l'attestent 
des  témoignages  importants  et  maint  détail  de  la  théorie  de  la 
possession  qui  sans  cela  resterait  sans  explication.  L'auteur 
n'attache  du  reste  pas  plus  d'importance  à  sa  démonstration 
historique;  il  reconnaît  même  dans  cette  6* édition,  p.  43  et  o7  (2), 
que  la  base  de  la  théorie  s'est  complètement  modifiée  plus  lard. 
—  Lorsqu'il  s'agit  de  remonter  à  l'origine  d'une  institution 
juridique,  il  ne  faut  pas  entendre  par  lîi  l'occasion  externe  de  sa 

(1)  Jalirb.  fur  wiss.  Kritik,  1838,  col.  2C9,  270. 

(2)  Pages  37  et  46  de  la  présente  édition. 
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première  apparition;  cette  occasion  peut  exercer  une  certaine 
influence  sur  les  formes  qu'elle  adopte,  et  la  conserver  même 
après  que  la  cause  première  en  a  complètement  disparu  ;  mais 
elle  ne  saurait  nous  révéler  la  nature  intime  de  l'institution  elle- 
même.  Pour  la  découvrir,  il  faut  remonter  à  l'idée  qui  lui  sert 
de  fondement.  Produit  spontané  du  génie  national ,  cette  idée 
renferme  un  élément  universel  et  un  élément  spécial  ou  positif; 
elle  revêt  des  formes  diverses  en  parcourant  les  diverses  périodes 
du  développement  national,  elle  survit  même  à  l'existence  poli- 
tique de  la  nation  et  se  retrouve  dans  des  législations  posté- 
rieures, en  s'assimilant  plus  ou  moins  à  leur  caractère  parti- 
culier. »  —  La  vérité  de  ces  observations  est  d'autant  plus 
évidente  que  l'organisation  de  la  propriété  domaniale  du  peuple 
romain,  soit  de  l'ancien  ager  publicus,  soit  des  fonds  provin- 
ciaux, ne  peut'  même  pas  avoir  servi  d'occasion  externe  à  la 
possession,  puisque  l'usucapion  en  était  positivement  exclue,  et 
qu'il  y  avait  au  moins  doute  sur  Tadmissibilité  des  interdits  (1). 
D'autre  part,  l'idée  d'une  protection  possessoire  (pour  ne  rien 
dire  de  l'idée  bien  plus  positive  de  l'usucapion)  est  non-seule- 
ment beaucoup  plus  universelle,  mais  chez  les  Romains  elle  est 
aussi  plus  ancienne  que  les  interdits.  L'idée  d'une  protection 
défensive  contre  l'auteur  d'une  violence  injuste,  alors  que  la  per- 
sonne menacée  n'a  pas  elle-même  commencé  par  violer  l'ordre 
légal,  n'est  autre  chose  que  ce  droit  antique  et  international  de 
la  légitime  défense;  et  même,  dans  les  limites  du  droit  national, 
cette  idée  se  manifeste  par  l'application  de  la  loi  civile  à  la  pro- 

(i)  Frontinus  de  controv.  agror.,  p.  36,  Lachmann  :  «  neque  possidendo 
ab  alio  qiiœri  possunt...  videbimus  tamen  an  interdicere  quis  possit  de 
ejus  modi  possessione.  »  Une  modification  [utile  interdictum)  par  l'énon- 
cialion  de  la  qualitas  a^n  parut  au  moins  nécessaire. 
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teclion  de  la  propriété  foncière,  application  qui  évidemment  a 
servi  de  type  aux  interdits  prétoriens  contre  la  violence,  le  dol 
et  la  ruse  :  L.  1,  §  27,  de  vi,  L.  22,  §  2,  quod  vu 
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§  14. 

APPRÉHENSION  DE  LA  CHOSE. 

NuM.  53. 

(P.  194,  note!,  à  la  fin.) 

Voici  le  texte  des  basiliques  (Heimbach,  tom,  V,  p.  47)  : 
oi)  yàp  iiôvov  r/iç  aw^artxyjç  d(^'/jç  xpeta  ecrrtv  h  rn  T^o[X'/jf 
otlloL  YÂi  6(f0alix{ùv  xài  diaQiaeodç  {non  enim  corporali  tantum 
tactu  opus  est  in  possessione  sed  etiam  oculis  et  voluntate) .  C'est 
donc  une  erreur  lorsque  Lenz  (p.  204,  note  2)  invoque  à  l'appui 
de  la  leçon  actu  l'autorité  des  basiliques;  le  terme  décisif  est 
non  pas  didOzaiCy  mais  bien  d(p'h  GcùixciTLycy],  —  Du  reste  ce  n*est 
'  pas  une  tautologie  de  dire  corpore  et  tactu,  comme  le  prétend 
BoECKiNG  (Pand.,  I,  §  124,  p.  462,  note  33),  car  le  second  mot 
précise  la  portée  du  premier. 
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§  15. 

'     APPRÉHENSION  D  IMMEUBLES. 

NuM.  U. 

(P.  195,  note  3.) 

Lenz  (p.  183)  préfère  la  leçon  de  la  Vulgate  ei  mitlereliir, 
parce  que  le  moment  de  la  réception  est  décisif  ;  comme  si  ce 
moment  était  ainsi  mieux  précisé  que  dans  la  leçon  florentine. 
Son  assertion,  d'après  laquelle  la  présence  personnelle  n'est 
considérée  que  comme  une  raison  secondaire,  est  tout  à  fait 
inexplicable. 

NuM.  55. 

(P.  196,  note  2.) 

La  leçon  florentine  mercato  mérite  la  préférence  par  les  motifs 
de  droit  et  de  grammaire  exposés  par  Lenz  (p.  182,  note  3). 
Voy.  aussi  Gaius,  II,  61  :  «  qui  mercatur  a  populo,  » 

NuM.  56. 

(P.  197,  ligne  8.) 

Lenz  (p.  183, 184)  trouve  la  présence  «  dans  la  tour  élevée  de 
l'acheteur  »  décisive,  non  pas  à  cause  de  la  faculté  de  disposer 
physiquement  de  la  chose,  faculté  impossible  dans  l'espèce,  mais 
parce  que  de  cette  hauteur  le  vendeur  peut  facilement  désigner 
les  limites  du  domaine.  —  S'il  s'agissait  d'un  fonds  voisin  et 
connu,  ce  procédé  serait  tout  aussi  fastidieux  que  superflu. 
L.  63,  §  1,  de  contr,  empt. 
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NuM.  57. 

(P.  197,  ligne  23.) 

Lenz  (p.  177  et  s.)  démontre  que  la  tradition  par  le  vendeur 
équivaut  à  la  remise  par  un  fondé  de  pouvoir,  et  même  par  toute 
autre  personne,  pourvu  que  la  personne  qui  remet  et  celle  qui 
reçoit  puissent  présumer  que  le  vendeur  ratifierait.  L.  33,  de 
poss,  L.  1,  §  5,  de  exc.  rei  vend,  et  trad,  L.  7,  §  17,  de  publ.  in 
rem  acL 

NuM.  S8. 

(P.  198,  ligne  13.) 

Dans  l'acte  de  donation-  de  Syntrophus,  on  dit,  il  est  vrai,  en 
parlant  du  donateur  :  «  In  vacuam  possessionem  hortorum...  ire 
aut  mittere  jussit...  seque  inde  excessisse  desisseque  possidereque 
[sic!)  dixit;  »  et  dans  la  L.  78,  §1,  de  contrah,  empt.,  on  dit  du 
tuteur  :  «  Dixi  tradere  te  iibi  possessionem  hoc  modo  posse^  ut 
pupillus  et  familia  ejus  decedat  de  fundo,  tune  demum  tu  ingre- 
diaris  possessionem,  »  Mais  les  mots  :  prohibere  ingredienti  vim 
fieri  supposent  une  défense  faite  à  des  tiers,  défense  qui  ne  peut 
émaner  que  du  préteur.  Il  est  donc  probable  que  Venuleius  aura 
pensé  à  un  interdit  prohibitoire,  peut-être  pour  renforcer  l'interdit 
restitutoire  quod  legatorum  dont  il  parle  dans  le  même  livre 
{Fragm.  Vat.,  §90),  ou,  ce  qui  est  encore  plus  probable,  pour 
faire  obtenir  les  cetera  ex  interdicto  (Gaius,  IV,  170).  Le  rapport 
que  Lenz  (p.  174)  a  voulu  trouver  entre^ce  passage  et  le  second 
décret  à  raison  d'un  damnum  infectum  ne  saurait  être  admis,  à 
cause  de  la  L.  18,  §  25,  de  damno  infecto,  et  de  la  L.  4,  §§  2-4, 
ne  vis  fiat  ci. 
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§  16. 

APPRÉHENSION  DE  CHOSES  MOBILIÈRES. 

NuM.  59. 

(P.  199,  dernière  ligne.) 

Lenz  (p.  186)  insiste  beaucoup  sur  l'ordre  du  créancier.  «  Le 
créancier,  dit-il,  sait  ce  qu'il  veut,  puisque  le  dépôt  se  fait  en  sa 
présence;  il  s'empare  de  l'objet,  parce  que  cet  objet  se  trouve  à 
portée  de  sa  vue,  et  qu'il  le  surveille  lui-même.  »  —  Il  n'est  pas 
aussi  certain  que  Lenz  sache  lui-même  ce  qu'il  veut,  puisqu'il 
vient,  à  la  p.  183,  de  déclarer  insuffisant  le  fait  d'embrasser  du 
regard  l'immeuble  du  haut  d'une  tour. 

NuM.  60. 

(P.  201,  ligne  4.) 

Un  extrait  de  ce  responsum  de  Papinien  se  trouve  dans  Fragm. 
Vat.  254.  Paul  V,  11,  §  1  :  «  Species  extra  dotem  a  matre  in 
honorent  nuptiarum  prœsente  filia  gênera  traditœ  donationem 
perfecisse  videntur.  » 

NuM.  61. 

(P.  201,  note  2.) 

Lenz,  p.  189,  objecte  «  qu'il  serait  fort  étonnant  que  l'auteur 
du  passage  (Javolenus)  parlât  ainsi  de  lui-même  en  troisième 
personne  :  inquit.  »  Il  est  évident  qu'il  parle,  non  de  lui-même, 
mais  de  Labéon;  ce  qu'il  y  a  d'étonnant,  c'est  que  Lenz  ne  l'ait 
pas  remarqué. 
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NUM.  62. 
(P.  204,  note  2,  ligne  4.) 

De  même  Lenz,  p.  203,  note  1. 

NuM.  63. 

(P.  204,  note  2,  à  la  fin.) 

L'explication  un  peu  forcée  de  la  revendication  par  le  moyen 
d'un  constitutum  possessorium  ou  par  la  présence  des  esclaves 
paraîtra,  peut-être  superflue  en  présence  de  l'observation  sui- 
vante :  A  mesure  que  le  droit  se  développa  et  que  l'usage  d'actes 
écrits  devint  plus  fréquent,  on  s'habitua  à  considérer  la  remise 
dû  titre  écrit  comme  impliquant  la  libre  disposition  du  droit 
lui-même  constaté  par  ce  titre.  La  vente,  le  legs  ou  la  mise  en 
gage  du  titre  d'une  dette  {chirographum)  sont  considérés  comme 
renfermant  une  cession  de  la  dette  même.  La  restitution  du  titre 
implique  remise  de  la  dette  (nomen).  L.  44,  §  5,  de  leg.  l.  L.  S9, 
de  leg,  lU.  L.  2,  G.  quœ  res  pign.  L.  7,  ^.  de  remiss.  pign.  Or, 
nous  voyons  par  l'exemplaire  de  Transylvanie,  qui  date  des 
années  139  et  142  ap.  J.-G.  (Mommsen  dans  les  Revues  men- 
suelles de  l'Académie,  1857,  26  novembre),  que  ces  actes  d'achat 
d'esclaves  {emptiones  mancipiorum)  renferment,  outre  la  stipula- 
tion d'éviction,  l'attestation  de  la  mancipation  faite  à  l'acheteur; 
de  même,  les  documents  relatifs  à  la  possession  (diplomata 
vacualia,  c'est-à-dire  vacuce  possessionis)  constatent,  comme  nous 
le  savions  déjà,  le  fait  de  la  tradition.  Or,  lorsque  l'acheteur 
avait  remis  ces  deux  titres  à  une  personne  non  excepta,  avec 
l'intention  de  donner  les  esclaves,  il  ne  pouvait  sans  doute  y 
avoir  de  revendication  directe  et  d'interdit  utrubi  du  donateur 
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tant  qu'il  n'y  avait  pas  eu  de  mancipation  faite  en  vue  de  la 
donation,  ni  de  tradition  des  esclaves.  (Fragm,  Vat.  §§  310,311, 
293.)  Mais  comme  les  titres  de  vente  assuraient  à  l'acheteur  une 
action  réelle  {arg.  §  8,  I.  de  fîdejuss.)  le  donataire,  grâce  h  cotte 
manière  de  voir  établie  par  l'Usage,  obtenait  par  la  remise  de 
ces  titres  une  in  rem  actio  modifiée  {utilis).Eïi  même  temps  cette 
remise  lui  assurait  la  preuve,  puisqu'on  adopta  le  principe  que 
la  possession  réelle  de  la  chose  donnée  serait  décisive  sous  ce 
rapport  (Paul  V,  11,  §  2).  La  circonstance  que  cette  actio  in  rem 
pouvait  s'intenter  contre  le  donateur  lui-même  prouve  qu'il  ne 
fallait  pas  de  mandat  de  sa  part  pour  pouvoir  l'intenter.  (L.  33, 
C.  de  douât.)  —  D'après  cette  explication,  le  passage  n'appar- 
tient à  la  théorie  de  la  possession  que  pour  autant  qu'il  s'y  agit 
d'une  transaction  concernant  la  possession  {donatio  jjossessionis, 
§  2)  :  aussi  a-t-il  été  inséré  par  les  compilateurs  dans  la  mulière 
des  donations.  —  Le  droit  moderne  n'a  du  reste  pas  admis 
jusqu'à  présent  la  transmission  de  la  possession  par  la  remise  du 
connaissement  ou  de  la  facture  (lHERiNG,Jfl/ir^.  fiir  DogmalUc  I, 
1857,  176.  Seuffert,  Archiv,  I,  8,  396;  II,  86;  IV,  2^2;  VI, 
241;  VII,  8.)  Pour  ce  qui  est  des  chartes  parties,  il  y  a  encore 
hésitation.  Seuffert,  Archiv,  VIII,  111  ;  X,  232;  XI,  213. 


NuM.  64. 

(P.  207.  ligne  L) 

La  propriété  se  transmet  donc  sans  tradition  proprement  dite, 
mais  non  pas  sans  qu'il  y  ait  acquisition  de  possession , 
comme  le  croit  Lenz,  p.  203.  (Voy.  L.  74,  de  contrah.  empt  , 
p.  208.) 
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NUM.  65. 
(P.  208,  à  la  note.) 

D'aprbs  Lenz  (p. 200), les  clefs  ne  servent  qu'à  fermer;  Touver- 
ture  du  magasin  sert  à  inspecter  ce  qui  s'y  trouve,  et  la  tradition 
ne  s'applique  qu'à  des  marchandises  déposées  dans  un  magasin. 
Les  claves  monumenti  (num.  36)  prouvent  le  contraire. 

§  17. 

CONTINUATION,  . 

NuM.  66. 

(P.  210,  nolel.) 

Lenz  (p.  195)  soutient  que  la  sécurité  n'admet  pas  de  plus  ou 
de  moins.  Gaius,  à  la  L.  18,  de  in  jus  voc,  et  la  L.  1,  G.  de  prœ- 
toribus,  sont  d'un  autre  avis. 

Num.  67. 

(P.  210,  noie  3.) 

D'après  Lenz  (p.  143),  les  mots  :  «  quœ  in  œdificiosunt  sont 
en  opposition  avec  universas  œdes.  »  Mais  cette  opposition  se 
trouve  plutôt  dans  singulœ  res,  et  lorsque  par  ces  termes  on 
entend  des  parties  intégrantes,  on  nomme  ces  parties  ou  l'on  y 
ajoute  les  mots  ;  ex  quitus  œdes  constant,  par  exemple  L.  36,  cfe 
evict.  L.  7,  §  11,  rfe  adquir,  rer.  dom, 

Num.  68. 

(P.  215,  à  la  fin  de  la  noie.) 

OswALD  v.  ScHMiDT  (p.  47)  entend  par  naturalis  possessio 
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(d'après  Brinz,  Pand.,  §  27,  p.  70)  non  pas  le  fait  de  tenir  la 
chose  physiquement,  «  mais  un  pouvoir  naturel  résultant  de  la 
combinaison  de  Yanimus  et  du  corpus.  »  D'après  cela,  le  sens,  de 
la  règle  serait  le  suivant  :  Sans  possession  juridique  antérieure, 
il  n'y  a  pas  de  possession  juridique.  Et  cette  assertion  tout  à  fait 
tautologique  ne  pourrait  même  pas  recevoir  l'application  que 
suppose  le  mot  ideoque,  car  la  controverse  entre  les  deux  écoles 
ne  concernait,  comme  en  matière  de  bêtes  sauvages  (§  13, 1.  de 
rer,  rf/v.),  que  la  question  de  savoir  quand,  en  matière  de  trésors, 
il  y  a  détention  parfaite.  . 

NuM.  69. 

(P.  216,  à  la  fin  (le  la  note!.) 

L'importance  pratique  de  la  question  est  démontrée  par  le 
grand  nombre  de  trésors  enfouis  pendant  les  guerres  civiles  des 
années  673,  676,680,  685,704  et705  (Mommsen,  Corpus  inscrip- 
tionum  latinarum,^.  136-140).  Brutus  et  Manilius  ne  peuvent, 
il  est  vrai,  avoir  eu  en  vue  que  les  trésors  enfouis  antérieure- 
ment, pendant  les  guerres  contre  Hannibal. 

NuM.  70. 

(P.  217,  à  la  fin  de  la  noie  10 

LENz(p.  154)  trouve  le  principe  de  Sabinus  dans  cette  pensée 
que  le  trésor  n'est  pas  une  partie  du  sol,  pensée  qui  ne  serait 
cependant  que  médiocrement  exprimée  par  les  mots  ;  quia  non 
sit  sub  custodia  nostra. 
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§  18. 

DÉFINITION  PLUS  SPÉCIALE  DE  L'APPRÉHENSION. 

NuM.  71. 

(P.  221,  note  2.) 

Lenz  (p.  116)  remplace  les  mots  «  il  faut  la  volonté,  etc.,  »  par 
«  il  faut  que  cette  volonté'  vienne  s'ajouter.  »  Et  se  basant  sur 
cette  prétendue  rectification,  il  croit  que  la  volonté  vient  à  la 
suite  de  la  conviction  acquise.  En  fait,  il  est  certain  qu'elle  s'y 
joindra  ordinairement  ;  mais  l'ordre  logique  de  ces  trois  facteurs 
indiqués  par  Lenz  :  1.  affectio,  2.  scientia,  3.  corpus  est  indiffé- 
rent ;  car  la  brevi  manu  traditio  commence  par  la  volonté  qui 
affecte  l'objet. 

Il  faut  en  dire  autant  de  la  trilogie  suivante  du  critique  prus- 
sien (p.  87)  :  «  1.  la  volonté  même  de  posséder  la  chose;  2.  la 
possibilité  de  réaliser  cette  volonté  ;  3.  la  manifestation  de  cette 
volonté.  »  —  Cette  trilogie  conviendrait  même  à  l'acception  la 
plus  large  de  la  possession  naturelle,  à  la  détention,  si  la  prise 
de  possession  symbolique  ne  l'excluait  pas.  —  La  démonstration 
scientifique  ne  part  pas  d'une  priorité  accidentelle  ;  elle  procède 
du  général  au  particulier,  c'est-à-dire  de  la  détention  et  de 
l'appréheiision  à  la  possession  juridique  et  à  la  volonté  de 
s'approprier  la  chose.  C'est  ce  dont  ces  deux  auteurs  ne  semblent 
pas  s'être  doutés  le  moins  du  monde. 

Baron  (1)  élève  deux  objections  contre  la  théorie  de  Savigny  : 

(1)  Zur  Lehre  vom  Erwerb  und  Yerlust  des  Besitzes.  {Iherings 
Jalirb.  VII,  3,  1864,  p.  52,  54,  55,  87,  102,  112,  113). 
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1.  Elle  n'indique  pas  de  principes  certains  sur  la  possession 
des  meubles. 

2.  Elle  donne,  pour  l'acquisition  de  la  possession,  d'autres 
règles  que  pour  sa  continuation.  (En  cela  Baron  est  donc  du 
même  avis  que  Zachariae,  p.  222,  note  1.)  Ce  ne  serait  qu'à  titre 
d'exception  et  selon  les  exigences  spéciales  des  divers  cas,  que 
l'on  dérogerait  à  la  règle  quand  il  s'agit  d'esclaves,  d'animaux 
ayant  conservé  l'esprit  de  retour,  et  d'immeubles  que  le  posses- 
seur quitte  temporairement. 

D'après  Baron,  la  custodia  serait  la  véritable  base  delà  posses- 
sion des  meubles  de  toute  nature;  c'est  elle  qui  fait  acquérir  et 
conserver  la  possession,  et  sa  perte  entraîne  la  perte  de  celle-ci. 
L'acquisition  et  la  conservation  dépendent  donc  des  mêmes  con- 
ditions. La  faculté  de  disposer  de  la  chose  et  d'empêcher  tout 
autre  d'en  disposer  n'est  pas  requise  pour  l'acquisition  de .  la 
possession;  la  possibilité  de  reproduire  les  conditions  de  cette 
faculté  n'est  pas  nécessaire  à  sa  conservation. 

La  custodia  constitue  un  pouvoir  qui  exclut  tout  autre  que  le 
possesseur.  Ce  pouvoir  est  tantôt  subjectif  (personnel),  tantôt 
objectif  (réel).  Le  second  existe  lorsque  la  chose  se  trouve  sur  la 
surface  du  sol  qui  m'appartient  (p.  102),  ou,  comme  il  est  dit 
plus  clairement  à  la  p.  113,  dans  un  lieu  qui  se  trouve  à  la 
disposition  du  possesseur,  c'est-à-dire  sur  un  fonds  qu'il  détient, 
ou  sur  lequel  il  la  dépose  avec  l'autorisation  du  maître  de  ce 
fonds.  — Telles  sont  les  idées  dé  Baron.  ■ 

Examinons  d'abord  ce  qu'il  appelle  les  exceptions  absolues  à 
cette  règle. 

«  La  custodia,  dit-il,  ne  s'appliquait  pas  aux  immeubles  ;  ils 
se  forment  à  eux-mêmes  leur  enceinte  (p.  141).  Voilà  pourquoi 
leur  possession  se  conserve  solo  anîmo,  c'est-à-dire  môme  lorsque 
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le  corpus  fait  défaut  parce  que  personne  ne  reste  sur  l'immeuble 
(p.  142).  Il  est  vrai  que  ce  ne  sera  là  qu'une  exception  en  faveur 
de  l'absence  temporaire  d'un  possesseur  mox  revertens.  Mais 
cette  restriction  se  base  sur  une  erreur  (voy.,  plusloin,  num.  110); 
par  conséquent,  en  matière  d'immeubles  aussi,  la  règle  pour  la 
conservation  de  la  possession  sera  autre  que  pour  l'acquisition, 
car  Labéon  lui-même  (L.  51,  de  poss.)  n'enseigne  pas  qu'il  peut 
y  avoir  une  acquisition  solo  animo. 

«  L'esclave,  est-il  dit  à  la  p.  136,  est  la  seule  chose  relative- 
ment à  laquelle  la  théorie  de  Savigny  soit  exacte  :  pour  lui,  les 
conditions  de  l'acquisition  sont  autres  que  celles  de  la  continua- 
tion de  la  possession.  Mais  ce  cas  n'est  aussi  cité  que  comme  une 
exception,  qui  ne  fait  que  confirmer  la  règle  d'après  laquelle 
partout  ailleurs  (?)  l'acquisition  et  la  conservation  de  la  posses- 
sion dépendent  des  mêmes  conditions.  »  —  Néanmoins  Baron 
assimile  aux  esclaves  les  animaux  qui  ont  conservé  l'esprit  de 
retour,  et  cependant  des.  dispositions  exceptionnelles  ne  doivent 
pas  recevoir  d'extension.  Mais  en  réalité  Nerva,  à  la  L.  3,  §  13, 
de  poss.,  ne  parle  que  de  res  mobiles  excepto  homi?ie,  c'est-à-dire 
qu'il  excepte  les  moventia  de  la  règle  applicable  aux  meubles 
inanimés  en  général.  Lors  donc  qu'un  esclave  fugitif  continue 
de  se  posséder  lui-même  au  nom  de  son  maître,  ainsi  que  les 
objets  qu'il  emporte  avec  lui,  il  ne  faut  pas  considérer  cela  comme 
une  anomalie  limitée  à  l'usucapion  (1);  c'est  au  contraire  une 
application  directe  du  principe  que  la  volonté  défavorable  de 

(1)  La  L.  17,  §  5,  de  fiirtis,  n'exclut  pas  rinterdit  utrubi, mdiis  seulement 
l'obligation  de  répondre  à  l'action  noxale  (Paul,  II,  31,  37).  L'interdit 
lUrtibi  ne  se  perd  que  par  l'appréhension  non  vicieuse  d'un  tiers.  L.  I, 
l  14,  de  poss.  L.  51,  §  4,  deadq.  ver.  dom.  De  même,  toute  acquisition 
par  mancipation,  stipulation  et  tradition  continue  à  subsister.  L.  25,  §  2, 
de  liber,  causa. 
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l'esclave  ne  peut  nuire  aux  droits  du  maître,  tandis  que  sa 
volonté  favorable  lui  est  utile  (1).  Or,  l'objet  le  plus  immédiat  de 
la  possession  est  ici,  pour  le  maître,  l'esclave  fugitif  lui-même  : 
la  circonstance  que  cet  objet  peut  lui-même  avoir  une  volonté  ne 
ferait  obstacle  que  s'il  s'agissait  d'un  homme  libre.  Même  pendant 
le  procès  sur  la  question  de  liberté,  la  possession  juridique 
continuerait  animOy  et  lorsqu'elle  semble  perdue  à  cause  des 
vindiciœ  libertatis^  cette  possession,  toute  du  domaine  de  la 
procédure,  n'a  pas  pour  conséquence  de  conférer  une  possession 
juridique  réelle  (2). 

De  celte  manière  la  règle  prétenduement  générale  de  la  custodia 
se  restreint,  à  peu  de  chose  près,  aux  objets  inanimés  (3).  Les 
choses  qui  se  meuvent  et  les  immeubles  suivent  une  autre  règle  : 
ils  n'ont  pas  besoin  de  custodia,  ou  ils  se  surveillent  eux-mêmes. 

Mais,  même  dans  la  sphère  limitée  des  objets  inanimés,  la 
custodia  forme  exception.  La  surveillance  exercée  par  un  agent 
et  la  conservation  en  lieu  sûr  constituent  des  moyens  artificiels 
qui  se  distinguent  de  la  possession  proprement  dite  et  lui  sont 
même  opposés  (4)  ;  lorsque  le  possesseur  y  a  recours,  ce  ne  sont 
que  des  voies  indirectes  et  intermédiaires  (5). 

(1)  Gaius,L.  153,  de  reg.jur,  «  Melior  condilio  nostra  per  serves  fieri 
potest,  deterior  non  potest.  » 

(2)  L.  13,  pr.,  ad  Leg.  Aquil.  —  L.  15,  47,  de  poss.  —  Il  n'y  a  donc  pas 
d'opposition  entre  la  L.  3,  §  10,  eod.,  et  la  L.  13,  §  l,de  usurp.,  de  Paul, 
d'une  part,  et  la  L.  23,  §  2,6/e  lih.  causa,  d'autre  part. 

(3)  L.  47,  de  poss.  «...  quœ  ratione  vel  anima  carent.  »  Les  prisonniers 
de  guerre  ou  autres  et  les  animaux  sauvages  font  exception. 

(4)  L.  3,  §  23,  de  poss.  :  «  Quod  Quintiis  Miicius  inter  gênera  posses- 
sionum  posiiit  —  ineptissimum  est  :  nam  qui  —  mittit  in  possessiouem 

—  non  POSSESSIONEM  SED  CUSTODIAM  ET  OBSERVATIONEM  CONCEDIT.  »  Dans 

la  L.  39,  ib.,  omiltendœ  possessionis  causa  est  mis  en  opposition  avec  at 
siciislodiœ  causa  deponalur  :  Muther,  Séquestration 

(5)  L.  M,  eod.  :«  Simut  alque  cuslodiam  posuissem  traditus  mihi 
vidftuw  » 
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Au  point  de  vue  de  la  logique  comme  à  celui  du  droit,  c'est 
donc  une  erreur  que  de  vouloir  transformer  cette  exception  en 
règle.  Au  point  de  vue  de  la  logique  :  car  la  représentation  est 
une  idée  secondaire,  qui  présuppose  logiquement  l'appréhension 
propre  et  personnelle.  Au  point  de  vue  du  droit  :  car  la  posses- 
sion juridique  est  un  droit,  un  pouvoir  légal,  intellectuel  par 
conséquent,  une  faculté  d'avoir,  comprise,  il  est  vrai,  dans  un 
fait  physique,  mais  de  telle  manière  qu'elle  se  dépouille  autant 
que  possible  de  cet  élément  matériel.  Voilà  pourquoi  la  seule 
possibilité  de  disposer  suffit  pour  produire  l'acquisition  de  la 
possession,  et  pour  sa  conservation  il  suffit  même  de  la  simple 
possibilité  de  reproduire  cette  faculté  de  disposer.  Les  condi- 
tions de  la  conservation  peuvent  être  autres  que  celles  de  l'acqui- 
sition première  (1).  Ce  que  deviendrait  la  possession  si  l'on 
abandonnait  ce  principe,  c'est  ce  que  montre  bien  clairement 
l'avertissement  donné  par  Papinien  dans  la  L.  44,  pr.,  de  poss.  : 
«  Dixi  JUS  possESsiONis-eé,  qui  condidisset,  non  viden(immemoria) 
peremptum  :  —  alioquin  responsuros ,  i>er  momenta  servorum^ 
quos  non  viderimus  interire  possessionem!  )> 

Ce  caractère  exceptionnel  de  la  custodia  a  pour  conséquence 
que  toutes  les  fois  qu'elle  se  trouve  exclue  par  une  circonstance 
quelconque,  la  règle  de  la  possession  immédiate  reprend  tout 
son  empire.  Si  les  filets  du  chasseur  se  détachent,  ou  s'il  n'est 

(i)  L.  85,  §  1,  de  reg.  jur.  «  Non  ^st  novum  ut  quœ  semeL  utiliter 
constiLuta  surit,  durent,  licet  Ule  casus  exstiteril  a  quo  incipere  non  po- 
tuerunt.  »  L.  30, §  5,  rfe  poss.  aretinere  enim  anima  possessionem  possu- 
mus,  apisci  non  possumus.  »  La  proposition  de  Baron  (p.  67)  :  «  Ce  qui 
se  dit  de  la  conservation  de  la  possession  se  dit  aussi  de  son  acquisition,  » 
n'est  donc  pas  exacte  d'une  manière  aussi  générale.  Elle  ne  convient 
qu'à  la  possession  obtenue  par  cus'odia,  par  des  lacets, etc.,  etc.  (p.  221, 
note  3). 
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pas  maître  du  lieu  où  il  les  a  placés,  ils  le  pourront  lui  conférer 
la  possession  de  l'animal,  il  faudra  qu'il  vienne  lui-même  s'en 
emparer  (1).  Si  le  vivarium,  le  parc,  est  trop  étendu,  ou  l'étang 
trop  vaste,  il  faudra  encore  une  appréhension  proprement  dite 
pour  produire  une  possession  réelle,  la  custodia  n'étant  alors 
qu'imparfaite  (2).  De  même,  le  fonds  est  plutôt  un  obstacle  à  la 
possession  du  trésor  qu'une  custodia,  et  c'est  pour  cette  raison 
que  Sabinus  exige  que  le  trésor  soit  retiré  de  terre  (3).  Cette 
limite  entre  la  custodia^  et  la  possession  originaire,  limite  qui  a 
été  exposée  plus  haut,  p.  205,  note  3,  p.  214  et  s.,  p.  327,  note  3, 
a  été  méconnue  par  Baron,  p.  58,  59,  63,  67,  78, 82.  D'après  sa 
manière  de  voir,  une  appréhension  ne  serait  jamais  requise  en 
Chine,  puisque  la  grande  muraille  fait  de  tout  le  céleste  empire 
un  vaste  vivarium. 

§  19. 

ACQUISITIOxN  PAR  SUITE  d'uNE  APPRÉHENSION  ANTÉRIEURE. 

NuM.  72. 

(P.  223,  à  la  note  1.) 

Nous  recommandons  ce  texte  à  ceux  qui  prétendent  que  la 
volonté  doit  préexister  à  toutes  les  autres  conditions  et  qui 
blâment  l'auteur  de  prendre,  à  la  p.  199,  pour  point  de  départ 

(1)  L.  5o,  de  adq.  rer,  dom.;  Plin.  Ep.  1,  6.  «  Ridebis  et  Licet  rideas. 
Ego  iùe,  quem  nosti,  apros  très  et  quidém  pulcherrimos,  cep  t.  Ipse,  i7i- 
quisl  Ipse  —  ad  retia  sedebàm;  era7H  in  proximo  non  venabulum  aut 
lancea,  ^ed  stilus  et  pugUlares.  Medilabar  aliquid  enotabamque  ut,  si 
MANUS  YACVkS,  plenas  tamen  ceras  reportarem.  —Jam  undique  sily^e 
et  soLiïUDO  ipsumque  illiid  sHenlium  quod  venationi  daLiir.  —  Experie- 
ris,  non  Dianam  magis  monlibus,  quam  Mincrvam  inerrare.  » 

(2)  L.  3,  §§  11,  13,  deposs. 

(3)  L.  5,  §  3,  de  poss. 
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la  détention  et  l'appréhension,  en  y  adjoignant  la  volonté  («wmws) 
comme  condition  ultérieure  (§  20,  p.  229). 

NuM.  73. 

(P.  228,  note  2.) 

L'acquéreur  n'a  donc  pas  d'interdits  tant  que  la  condition  est 
en  suspens.  Au  contraire,  si  la  propriété  est  transmise  sous 
condition,  il  usucape,  sauf  seulement  pro  emptore.  L.  2,  §  2, 
pro  empt.  Fragm,  Vat.,  §  111,  in  fine.  Wilhelm  Sell  (Bedingte 
Traditionen,  1839,  p.  36,  37)  a  confondu  les  deux  cas,  ainsi 
que  l'a  remarqué  Ihering  (Richtefs  Jahrb.,  1847,  p.  882-886, 
897  et  s.). 

§  21. 

PERSONNES  INCAPABLES  d'aVOIR  L'aNIMUS  POSSIDENDL 

NuM.  74. 

(P.  231,  ligne?.) 

L.  45,  §  1,  deusurp.  :  «  Post  mortem  domini  servus  heredi- 
tarius  (non)  peculii  nomine  rem  cœpit  tenere;  usucapionis  primor- 
dium  erit  tempus  hereditatis  aditœ  :  quemadmodum  enim  usuca- 
pietur,  quod  ante  defunctus  non  posséderai?  » 

NuM.  75. 

(P.  252,  note  1,  à  la  fin.) 

Klhne  (1),  GoLDSCRMiDT  (2)  et  beaucoup  d'autres  parmi  les 

(1)  Jurisl.  Wochensckr.  fur  die  Preuss.  Staaten;  Jahrg.  10  (1844), 
n«s  23,  24,  col.  490-194. 

(2)  Archiv  fur  civil.  Pmxis,  59  (18S6),  p.  434  et  suiv. 
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auteurs  les  plus  récents  enseignent  que  toute  personne  infantia 
major  a  la  capacité  nécessaire,  et  c'est  de  cette  manière  qu'ils 
expliquent  aussi  la  L.  4,  §  3,  rf^  poss.  En  faveur  de  cette  opinion, 
on  peut  invoquer  la  L.  1,  §  11,  eodem  :  «  Maxime  (principalement) 
tutore  auctore  »  (par  conséquent  dans  d'autres  cas  aussi).  L.  4, 
§  2,  rfg  usurp.  :  «  Pupillus  si  tutore  auctore  cœperit  possidere, 
usucapit;  si  non  tutore  auctore  possideat^  et  animum  possidendi 
HABEAT,  dicemus posse  eum  usucapere.  »  On  admet  donc  la  capa- 
cité; le  fait  seul  peut'  être  douteux.)  L.  22,  §  de  precario  : 
«  Labeo  ait  habere  eum  precariam  possessionem  et  hoc  interdicto 
teneri  :  nam  quo  magis  naturaliter  possideretur  nullum  locum 
esse  tutoris  auctoritate . . .  quoniam  sive  habeat  rem  offtcio  judicis 
teneturj  sive  non  habeat  non  tenetur.)> — Une  raison  intrinsèque 
se  trouve  dans  l'acquisition  de  possession  attribuée  à  l'enfant 
(num.  77). 

NuM.  76. 

(P.  242,  à  la  fin  de  l'addition  de  la  6e  édition.) 

Des  objections  contre  l'opinion  de  Puchta  se  trouvent  dans 
ZiELONACKi,  p.  98,  et  dans  Lenz,  p.  161. 

Num.  77. 

(P.  243,  à  la  fin  de  l'addition  de  la  7e  édition.) 

On  adoptera  cette  nouvelle  opinion  de  l'auteur  en  ce  qui  con- 
cerne, en  premier  lieu,  l'acquisition  de  la  possession  au  profit 
de  l'enfant  par  le  tuteur  (qui  le  représente)  et,  en  second  lieu, 
l'acquisition  faite  concurremment  avec  le  tuteur  (qui  assiste 
l'enfant),  pourvu  que  cette  manière  de  voir  se  base  sur  la  leçon 
florentine  corrigée  :  nam  alioquin  nullus  sensus  infantis  est 
accipiendi  possessionem,  et  que  l'on  explique  Yutilitas  dans  ce 
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sens  que,  d'après  la  règle  générale,  Vauctoritas  ne  saurait  suppléer 
la  volonté  qui  manque  à  l'enfant  pour  pouvoir  acquérir  la  posses- 
sion (1).  Mais  pour  ce  qui  concerne,  en  troisième  lieu,  l'acquisi- 
tion de  la  possession  par  l'enfant  agissant  seul,  c'est-à-dire  sans 
être  représenté  ni  assisté  par  son  tuteur,  tout  ce  qu'on  peut 
induire  de  la  L.  1,  §  3,  de  possessions ,  et  de  la  L.  26,  G.  de  don., 
c'est  que  la  possibilité  juridique  d'une  telle  acquisition  ne  saurait 
être  admise,  du  moment  qu'on  se  place  au  point  de  vue,  non  pas 
des  effets  produits,  mais  des  conditions  requises.  Mais  il  faut 
aussi  se  rappeler  que  toute  cette  incapacité  des  impubères  n'a 
été  introduite  que  dans  leur  intérêt  (pr.,  I.  de  auct.  tut.).  Dès 
lors,  s'ils  ne  peuvent  faire  de  stipulation  ni  acquérir  par  manci- 
pation  tant  qu'ils  ne  peuvent  parler  (Gaius  III,  107-109;  §  10, 
I.  de  inut.  stip.),  ce  motif  d'incapacité  n'existe  plus  lorsqu'il 
s'agit  d'acquérir  la  possession,  ce  qui  se  fait  corpore  et  animo. 
Il  faudra  donc  admettre,  même  chez  les  enfants,  une  acquisition 
de  possession  dès  que  la  possession  aura  commencé  physique- 
ment {corpore),  pourvu  qu'elle  se  fasse  uniquement  à  leur  avan- 
tage. Mais  comme  l'enfant  ne  peut  pas  lui-même  décider  cette 
question,  l'acquisition  ne  sera  que  provisoire  (intérim),  c'est- 
à-dire  jusqu'à  ce  que  le  tuteur  l'ait  examinée;  elle  se  fera  donc 
sous  condition  résolutoire,  et  sera  rétractée  si  le  tuteur  refuse  son 
approbation  (2).  Rien  ne  s'oppose  à  Tadmission  d'une  semblable 
possession  provisoire  :  1.  lorsqu'il  s'agit  de  la  succession  pater- 
nelle que  l'enfant  acquiert  en  qualité  de  suus  hères  (3),  car 

(1)  L.  1,  §  2,  de  adm.  tut. 

(2)  Il  faut  en  effet  se  rappeler  que,  pour  un  état  de  choses  coritinu 
comme  la  possession,  Vauctoritas  peut  aussi  se  réaliser  subséquemment 
[arg.  L.  22,  §  1,  de  precario);  c'est  ce  que  Pachta  a  complètement  oublié. 

(3)  Savigny,  Sijst.,  III,  p.  52,  note  aa. 
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l'exclusion  de  Tusucapion  lucrative  des  tiers  (1)  prouve  à  elle 
seule  que  cette  possession  d'hérédité  est,  comme  l'hérédité  elle- 
même,  considérée  comme  un  avantage  pur  et  simple;  2.  lorsqu'il 
s'agit  de  donations  dont  l'acceptation  renferme  évidemment,  dès 
qu'elles  ne  sont  pas  grevées  de  conditions  onéreuses,  un  avantage 
pur  et  simple  qui  ne  doit  pas  être  enlevé  à  l'enfant.  Cela  suffit 
pour  prouver  que  Vauctoritas  immédiate  n'est  pas  une  condition 
de  l'acquisition  de  la  possession,  quand  même  les  Pandectes 
florentines  ne  prouveraient  pas  que  la  L.  3,  C.  ne  vise  pas  la 
L.  32,  §  1.  Il  ne  peut  être  question  non  plus  de  la  lex  CÀncia, 
puisque  les  mots  a  quacunque  persona  (c'est-à-dire  sive  non 
excepta,  sive  excepta)  prouvent  qu'il  ne  s'agissait  pas  du  tout 
d'écarter  la  prohibition  des  donations  en  dehors  des  rapports 
d'amitié  (2). 

Les  auteurs  les  plus  récents  sont,  du  reste,  loin  de  s'entendre 
sur  ce  point. 

Quelques-uns  cherchent  le  complément  de  la  volonté  qui 
manque  à  l'enfant  non  pas  dans  celle  du  tuteur,  mais  (comme 
Puchta)dans  celle  de  l'auteur  de  la  tradition  (par  exemple,  Kuhne, 
jurist.  Wochenschr.  fur  die  Preuss,  Staaten,  1844,  mm.  23, 
24,  col.  189).  Mais,  d'abord,  le  mot  m^mm  n'aurait  alors  aucun 
sens  (car  ce  mot  ne  veut  pas  dire  «  déjà  maintenant,  »  comme 
le  pense  Puchta)  ;  ensuite  il  faudrait  décider  de  même  pour  toute 
tradition,  même  à  titre  onéreux;  en  troisième  lieu,  l'auteur  de  Ja 

(1)  Gaius,  III,  §  201.  L.  2,  G.  pro  herede. 

(2)  Labéon  aurait  peut-être  encore  ajouté  le  precarium  comme  troi- 
sième cas,  puisque  ici  également  il  n'admet  pas  d'obligatio  proprement 
dite,  mais  seulement  une  restitution  officio  judicis  (sans  clause  pénale). 
L.  22,  §  1,  de  precario.  Mais  il  est  vrai  qu'il  ne  parle  que  de  pupilles  et 
non  pas  d'enfants. 
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tradition  serait  non-seulement  en  quelque  sorte  tuteur  ad  hoc  de 
l'enfant,  mais  aussi  auctor  in  rem  suam, 

LENz(p,  150  et  s.)  entend  par  cadeaux  que  Ton  fait  aux  enfants 
les  objets  qu'ils  aiment  à  saisir  :  «  leurs  cris,  lorsqu'on  veut  les 
leur  enlever,  prouvent  qu'ils  veulent  les  garder,  »  —  ce  qui 
nous  ramène  aux  châtaignes  d'Azon  (p.  240,  note  4)  ;  mais  les 
préteurs  et  les  jurisconsultes  romains  n'auront  sans  doute  pas 
accordé  à  ces  petits  cadeaux  autant  d'importance  qu'aux  fonds 
de  terre  dont  s'occupent  la  L.  26,  G.,  de  donat.,ei,  probablement 
aussi,  notre  L.  3  (car  dans  la  L.  2,  C,  de  donat.  siib  modo  — 
Fr.  Vat.,  283,  rerum  est  interpolé  à  cause  de  stipendiariorum). 

Denzinger  (1)  nie  complètement  l'acquisition  par  le  tuteur, 
parce  que  la  loi  ne  parle  pas  précisément  d'un  infans,  pour 
lequel  le  besoin  se  faisait  sentir  tout  particulièrement.  Quant  à 
l'acquisition  avec  le  concours  du  tuteur,  il  y  voit  une  représen- 
tation, par  le  motif  que  Vauctoritas  ne  suppose  pas  d'action  posée 
par  l'enfant  (?).  Il  restrèint  avec  raison  l'acquisition  faite  sans 
aucun  concours  du  tuteur  aux  actes  purement  lucratifs  ;  seule- 
ment il  ramène  à  une  assistance  tout  exceptionnelle  ce  qui 
résulte  déjà  des  principes  généraux  sur  la  capacité  des  impu- 
bères. 

§  22. 

POSSESSION  DES  DIVERSES  PARTIES  d'UNE  CHOSE 

NuM.  78. 

(P.  245,  ù  la  fin.) 

Voici  comment  ces  passages,  qui  concernent  l'usucapion,  se 
rattachent  l'un  à  l'autre.  Si  une  portion  indéterminée  d'une  chose 

(1)  Arcfiiv  fur  civil.  Praxis,  XXXI,  1848,  n^s  7  etlO 


650  APPENDICE.  —  SECTION  DEUXIÈME. 

pouvait  être  usucapée,  elle  devrait  aussi  pouvoir  être  revendi- 
quée. On  peut  raisonner  de  la  sorte,  quoiqu'on  ne  puisse  conclure 
vice  versa  de  la  revendication  à  la  possession,  à  cause  du  côté 
matériel  de  celle-ci;  voy.  L.  1,  §  3,  et  L.  3,  pr.,  de  rei  vind., 
comp.  à  L.  30,  §  2,  de  usurp.  Or,  une  vindicatio  incertœ  partis 
n'est  possible  que  par  exception  et  pour  des  motifs  tout  spéciaux, 
L.  76,  §  1,  de  rei  vind.  Gaius,  IV,  54;  dès  lors  l'usucapion,  qui 
y  conduirait,  doit  également  être  écartée.  Vinierdii  uti  possidetis 
suit  naturellement  le  sort  de  la  revendication,  L.  1,  §  7,  uti  possid. 

NuM.  79. 

(P.  245,  note  4,  à  la  fin.) 

Il  sera  plus  exact  d'admettre,  conformément  au  texte  précé- 
dent, que  Pomponius,  loin  de  trouver  l'explication  de  Labéon 
trop  subtile,  la  déclare  au  contraire  seule  conforme  aux  prin- 
cipes. Le  sens  serait  donc  celui-ci  :  «  Quoique,  d'après  l'opinion 
généralement  reçue,  les  divers  socii  semblent  posséder,  aucun 
d'eux  ne  possède  dans  le  sens  juridique  du  mot,  comme  le 
remarque  fort  bien  Labéon.  »  Neminem  mera subtilitatepossidere 
revient  alors  à  civiliter  non  possidere.  Cette  explication  est 
développée  davantage  par  Rudorff  sur  Puchta,  Vorlesungen, 
4«  éd.  vol.  1,  p.  483,  484  ;  5«  éd.  vol.  I,  p.  486,  487. 

NuM.  80. 

(P.  250,  note  2,  à  la  fin.) 

Les  déviations  du  texte  florentin  ne  reposent  ici  encore  que 
sur  d'anciennes  émehdations,  qui  ne  sont  même  pas  à  l'abri  du 
doute.  Si  dominium  mutare  n'était  pas  d'un  usage  si  fréquent, 
on  pourrait  donner  la  préférence  à  dominum. 
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NuM.  81. 

(P.  258,  à  la  fin  du  § 

Depuis  la  6®  édition,  la  L.  30,  de  usurp.,  a  donné  lieu  à  toute 
une  série  d'écrits  qui  ont  du  moins  fait  mûrir  la  question. 

WiNDSCHEiD  (1)  admet  que  celui  qui  prend  possession  d'un 
tout  ne  possède  que  le  tout.  Mais  lorsqu'il  combine  et  réunit  des 
choses  séparées,  ces  choses  conservent  à  ses  yeux  leur  nature 
première  et  sont  l'objet  de  possessions  distinctes.  Cette  diffé- 
rence résulterait  du  mot  possedisse  dans  la  L.  30,  pr.,  de  poss., 
mot  qui  viendrait  du  verbe  transitif  possido,  et  désignerait  le 
fait  de  prendre  possession.  —  Ce  sens  nous  paraît  un  peu  trop 
caché. 

MADAi(2)pose  en  principe  que  celui  qui  est  envoie  d'usucaper 
un  objet  mobilier  ne  perd  pas  cet  avantage,  lorsque  cet  objet 
est  réuni  à  un  autre  objet,  soit  meuble,  soit  immeuble;  sans 
qu'il  faille  se  demander  s'il  continue  à  pouvoir  être  reconnu 
comme  chose  distincte  et  individuelle.  —  Mais  entendre  les 
mots  cum  utrumque  maneat  integriim  dans  ce  sens  :  «  parce  que 
l'un  et  l'autre  de  ces  objets  reste  mobilier,  »  cela  ne  se  concilie 
pas  avec  la  doctrine  que  la  réunion  avec  une  chose  soit  mobi- 
lière, soit  immobilière,  est  un  fait  indifférent. 

L'opinion  de  Binding  (3)  ne  diffère  de  la  précédente  qu'en  ce 
que  cet  auteur  soutient  que  le  possesseur  de  la  chose  composée 
n'aura  besoin  que  d'y  fixer  ses  regards  pour  en  acquérir  et  en 
conserver  la  possession.  —  Mais  si  la  chose  a  une  fois  été  con- 

(1)  Sell'5  Jahrb.  I,  12  (1841).  Lehrb.  des  PandelUenreclUs  (1862), 
p.  377,  378. 

(2)  Archiv  fur  civil.  Praxis,  XXV,  10  (1842). 

(3)  Archiv  fur  civil.  Praxis,  XXVII,  9, 15  (1844). 
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sidérée  comme  partie,  le  prix  que  le  possesseur  y  attache  ne 
saurait  tirer  à  conséquence. 

Pape  (1)  reconnaît  que  la  possession  et  Tusucapion  des  diverses 
parties  disparaissent,  même  lorsque  la  réunion  de  ces  parties 
n'a  eu  lieu  que  postérieurement  ;  mais  il  admet  que  Tusucapion 
continue  s'il  ne  manquait  plus  que  dix  jours  à  sa  perfection,  et 
celte  exception,  il  ne  la  limite  pas  aux  matériaux  de  construction 
et  à  divers  propriétaires  faisant  valoir  chacun  ses  droits,  ce  qui 
réduit  sa  décision  à  un  simple  expédient  fondé  sur  des  motifs 
d'équité. 

D'après  Stephan  (2),  Labéon  aurait  dit  :  L'usucapion  des  bri- 
ques et  des  colonnes  employées  dans  la  construction  d'un  édifice 
subit  une  interruption,  alors  même  qu'il  n'aurait  plus  manqué 
que  dix  jours  à  sa  perfection.  Malgré  cela,  le  possesseur  de  bonne 
foi  de  l'édifice  acquiert  aussi  par  usucapion  la  propriété  des 
matériaux,  mais  d'une  manière  révocable  seulement,  c'est-à-dire 
jusqu'à  ce  que  ces  matériaux  soient  de  nouveau  séparés.  Au  con- 
traire, si  l'on  réunit  une  pierre  précieuse  et  de  l'or,  la  possession 
distincte  de  ces  deux  objets  n'est  pas  interrompue;  ils  sont  pos- 
sédés etusucapés  chacun  d'une  manière  distincte,  quiimutrumque 
maneat  integrum.  Le  principe  de  Stephan  est  donc,  contraire- 
ment à  celui  de  Madai,  que  l'usucapion  d'un  objet  mobilier 
est  interrompue  par  sa  réunion  avec  une  autre  chose  mobilière 
ou  immobilière,  du  moment  qu'il  cesse  d'être  distinct  et  devient 
partie  intégrante  de  la  chose  à  laquelle  on  l'incorpore.  Dès  lors 
on  n'a  besoin  d'aucune  disposition  exceptionnelle  lorsque  les 
matériaux  de  construction  et  la  maison  ont  des  propriétaires 
différents,  on  ne  distingue  pas  entre  l'incorporation  originaire 

{i)  Lînde's  Zeitsclirift.  Nouv.  série,  IV,  6  (1847). 
(2)  Archiv  fur  civil.  Praxis,  XXXI,  p.  573  (1818). 
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OU  subséquente,  et  enfin  on  ne  restreint  pas  le  principe  au  cas 
où  la  réunion  se  fait  avec  une  chose  immobilière. 

Cette  opinion  est  sans  contredit  la  plus  simple  et  la  plus 
logique  ;  car  si  la  raison  pour  laquelle  on  exclut  l'usucapion 
d'une  partie  se  trouve  dans  l'impossibilité  de  la  posséder  et  de 
l'usucaper  autrement  que  comme  incorporée  au  tout,  cette  raison 
sera  toujours  vraie,  soit  que  la  réunion  ait  eu  lieu  dès  le  prin- 
cipe, soit  qu'elle  n'ait  eu  lieu  que  plus  tard.  Dans  ce  dernier  cas 
aussi,  l'usucapion  distincte  devra  subir  une  interruption. 

De  même,  on  ne  pourra  admettre  que,  pour  les  matériaux  de 
construction,  la  suspension  de  Vactio  ad  exhibendum  et  de  la 
revendication  exerce  de  l'influence  sur  l'usucapion,  puisque  c'est 
le  même  principe  qu'il  faut  appliquer  ici  (1),  tandis  que  la 
suspension  de  ces  actions  n'empêcherait  pas  l'usucapion,  cette 
suspension  ayant  même  lieu  lorsque  l'auteur  de  la  construction 
n'a  plus  besoin  de  l'usucapion,  parce  qu'il  est  déjà  propriétaire 
de  l'édifice  (2).  En  eifet,  comme  la  possession  distincte  des 
matériaux  employés  n'est  guère  possible,  il  faut  admettre  l'in- 
terruption de  l'usucapion  alors  même  qu'il  ne  lui  manquerait 
plus  qu'un  petit  nombre  de  jours,  de  sorte  que  sous  peu  le  con- 
structeur aurait  pu  employer,  non  pas  un  tignum  alienu?n,  mais 
une  chose  devenue  irrévocablement  sa  propriété  (3).  Il  est  vrai 
que,  nonobstant  celte  interruption,  une  nouvelle  usucapion  va 

(1)  L.  7,  §  li,  de  adq.  rer.  dont,  —  L.  23,  §  7,  de  rei  vind.  —  L.  23, 
pr.,  §  2,  de  iisurp.  —  L.  30,  pr.^de  poss.  L.  36,  de  evict.  L.  8,  quod  vi  aut 
clam. 

(2)  §  29, 1.  de  rer.  div. 

(3)  Les  decem  dies  impliquent  donc  un  doute  sur  l'interruption,  et  non 
une  raison  de  décider  en  faveur  de  la  continuation  par  le  motif  que  la 
revendication  aurait  été  négligée  pendant  les  dix  jcui-îj  accord(5-;  au  pos- 
sesseur :  Nov.  55,  c.  3,  pr. 
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commencer  :  nihilominus  eum  usucapturum  si  œdiHcium  posse- 
disset.  Mais  c'est  rusucapion  en  matière  d'immeubles,  les  pierres 
et  les  colonnes  étant  devenues  parties  intégrantes  d'un  immeu- 
ble (1).  —  De  même,  la  revendication  des  matériaux  après  la 
démolition  de  l'édifice  ne  peut  se  rattacher  à  la  suspension,  ni 
au  principe  que  l'usucapion  ne  court  pas  contre  celui  auquel  il 
est  interdit  d'agir.  Elle  résulte  tout  simplement  de  ce  que  la 
propriété  des  matériaux  ne  se  perd  que  par  une  réunion  irrévo- 
cable avec  l'immeuble  ou  moyennant  une  indemnité  (2). 

Enfin,  en  présence  du  principe  qui  exclut  la  possession  dis- 
tincte des  parties  d'un  tout,  la  différence  entre  les  choses  mobi- 
lières et  immobilières  ne  saurait  être  prise  en  considération. 
Sans  doute  il  ne  pourra  être  question  de  délais  inégaux,  lorsque 
les  deux  objets  sont  l'un  et  l'autre  mobiliers  (3),  mais  l'impossi- 
bilité d'une  possession  indépendante  de  la  partie  est  la  même  ici 
qu'ailleurs  (4). 

NuM.  82. 

(P.  261,  note  i,  à  la  fin.) 

Voy.,  plus  haut,  le  num.  10. 

NuM.  83. 

(P.  264,  ligne  15.) 

L'explication  pourrait  se  trouver  dans  ce  fait  que  tous  deux 

(1)  L.  23,  pr.,  de  usurp.,  L.  8,  quod  vi;  d'après  cette  loi,  le  plus  ou 
moins  de  force  de  la  cohésion  produite  entre  les  deux  objets  importerait 
peu.  —  Lenz,  p.  147-1-49,  dit  erronément  que  la  possession  n'est  requise 
que  pour  le  commencement  de  l'usucapion ,  et  que  «  toute  espèce  d'usage  » 
suffit  pour  la  continuation. 

(2)  L.  23,  §  4,  de  rei  vind.,  §  29, 1.  de  rer.  div.  L.  2,  de  tigno  juncto. 

(3)  L.  23,  pr.,  §  2.  L.  30,  %  \  in  fine,  de  usurp, 

(4)  L.  30,  pr.,  de  poss.  Cf.  L.  7,  §  1,  ac^  extiibendum. 
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sont  presque  loco  domini;  sans  cela  l'emphyléote,  qui  ne  f)ossède 
pas,  ne  devrait  pas  pouvoir  acquérir  les  fruits. 

§  23. 

POSSESSION  DÉRIVÉE. 

NuM.  84. 

(P.  266,  note  5,  à  la  (in.) 

HoEPFNER  (Besitzrechtsmittel,  p.  3)  méconnaît  le  sens  de  ce 
passage,  lorsqu'il  lui  fait  dire  que  le  fermier,  «  qui  n'est  cepen- 
dant que  nudus  detentor,  »  a  l'interdit  de  vi.  Gela  n'est  vrai  que 
dans  l'opinion  de  Hœpfner,  p.  46,  note  84. 

NuM.  85. 

(P.  276,  note  2,  à  la  fin.) 

Voy.,  plus  haut,  p.  104,  note  1,  et  p.  111,  note  1,  passages 
d'après  lesquels  il  faut  admettre  une  juris  possessio.  La  corporis 
possessio  apparente  ne  peut  s'expliquer  que  plus  loin,  §  47, 
d'après  l'interdit. 

Emmerich  (1)  qui,  en  1860,  ne  connaît  pas  encore  la  6^  édition 
de  cet  ouvrage,  puisqu'il  cite  une  proposition  qui  figure  pour 
la  dernière  fois  dans  la  deuxième  édition  (1806),  p.  273,  note  3, 
et  qui  est  déjà  supprimée  dans  la  troisième  (1818),  a  eu  l'idée 
singulière  d'entendre  par  quasi  dominus  un  voisin  envoyé  en 
possession  d'un  étage  supérieur  ^o;  secundo  décréta.  Il  en  donne  la 
raison  suivante.  «  Dans  les  éditions  {sic)  florentines  des  Pan- 
dectes,  ce  paragraphe  et  le  suivant  n'en  forment  qu'un  seul  (?). 
Or,  au  §  8,  il  est  question  de  la  possession  de  tous  les  missi  rei 

(1)  Linde's  Zeitschrift,  XVII,  n°  1. 
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servandœ  et  custodice  causa,  ce  qui  nous  indique  que  dans  le 
paragraphe  cité  il  est  question  de  la  possession  du  missus  ex 
secundo  (/)decreto.  »  Le  quasi  dominus  doit  avoir  fait  à  Emmerich 
des  révélations  dont  le  jurisconsulte  romain  n'a  pas  connu  le 
premier  mot. 

Ad.  Schmidt  (1)  fait  observer  que  la  L.  3,  §  7,  uti  possidetis 
(p.  273),  devient  plus  précise  lorsqu'on  met  un  point  devant 
verum  est  :  «  Ver um  est  — ;  ceterum  rel.  » 

Par  contre,  la  proposition  de  Baron  (2)  de  lire  «  verum  est  hoc 
ET  in  eo  qui  aditum  ex  publico  non  habuit  ))  ne  fait  que  rendre 
le  texte  moins  clair  et  moins  correct.  Baron  suppose  que  celui 
qui  occupe  les  caves  conteste  au  possesseur  du  rez-de-chaussée 
la  possession  des  étages  supérieurs.  Dans  ce  cas,  il  lui  sera  sans 
doute  indifférent  que  l'escalier  menant  à  ces  étages  supérieurs 
parte  de  la  rue  ou  de  l'intérieur  de  la  maison  :  car  celui  qui 
occupe  le  rez-de-chaussée  est  toujours  possesseur  proprement 
dit  de  la  maison  (3).  Mais,  d'après  Labéon,  l'adversaire  de  ce 
dernier,  loin  d'habiter  les  caves,  occupe  l'étage  supérieur  et 
prétend  posséder  quasi  dominus  l'ensemble  de  l'édifice.  Il  s'agit 
donc,  entre  celui  qui  occupe  le  rez-de-chaussée  et  l'habitant  de 
l'étage  supérieur,  d'invoquer  l'interdit  uti  possidetis  eas  ^des. 
Le  procès  ne  concerne  pas  du  tout  les  habitants  du  souterrain  ; 
ils  sont  des  tiers  sans  intérêt  aucun,  et  ne  pourraient  jamais 
songer  à  l'interdit  uti  possidetis  eum  fundum  que  Baron  leur 
accorde  (p.  119)  aux  dépens  des  habitants  du  premier.  Dans 
une  cave  il  n'y  a  pas  de  fu7idi.  —  La  solution  dépend  de  la 

(1)  Interdictenverfahren,  p.  63,  note  49. 

(2)  Gesammlrechtsverfiœltnisse,  p.  H6-120. 

(3)  Liv.  59,  14..  «  Consul  rogat  socrum,  ut  aliquam  parlem  œdium 
vacuam  faceret,  quo  Hispala  inmigraret.  Cennciiiiim  super  œdes  datum 
est,  se  ail  s  ferentibus  in  publicum  obseratis,  aditu  in  œdes  verso,..  » 
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question  de  savoir  à  laquelle  de  ces  habitations  mène  la  porte 
de  la  maison  ;  celui  qui  dispose  de  cette  porte  est  évidemment  le 
maître  de  la  maison.  Or,  la  porte  de  la  maison,  c'est  l'entrée  en 
venant  de  la  rue,  aditus  ex  publicOj  et  non  pas  la  porte  de  l'esca- 
lier à  l'intérieur  de  la  maison.  Dès  lors  si  cette  porte  d'entrée 
mène  à  l'étage  supérieur,  il  faudra  considérer  cet  étage  comme 
formant  la  maison,  et  le  rez-de-chaussée,  crypta  (1),  sera  regardé 
comme  un  souterrain.  Si,  au  contraire,  la  porte  mène  directe- 
ment au  rez-de-chaussée,  celui-ci  sera  l'habitation  principale  ; 
la  personne  qui  l'occupe  triomphera  dans  l'interdit  uti  possidetis 
cas  œdes,  le  cenaculum  en  sera  une  simple  dépendance  {super- 
fîcies  solo  cedit)  et  celui  qui  l'habite  ne  pourra  invoquer  avec 
fruit  l'interdit  uti  possidetis  eas  œdes.  Seulement  des  droits 
superficiaires  pourront  naturellement  lui  être  réservés. 

Dans  un  article  antérieur  (Zeitschr,  fur  gesch,  Rechtswiss., 
XI,  1842,  p.  351,  352)  et  dans  mes  annotations  sur  Puchta 
(Vorlesungen^  1862,  I,  p.  302,  note  5),  j'avais  fait  remarquer  le 
rapport  entre  le  §  7  et  les  §§  5  et  6.  Je  n'ai  jamais  cru  un  seul 
instant,  comme  Baron  le  prétend,  p.  119,  note  4,  qu'il  pouvait 
être  question  dans  le  §  7  d'un  procès  entre  les  propriétaires  de 
deux  fonds  de  terre  voisins. 

BoECKiNG  (2)  etk  son  exemple  Baron  (p.  108-116)  cherchent  à 
écarter  la  conclusion  admise  encore  par  Kierulff  (3),  et  qui 
mène  à  reconnaître  une  possessio  duorum  in  solidum.  Ils  disent 
à  cet  effet  que  le  propriétaire  possède  le  sol,  ou  plus  exacte- 

(1)  SUETON.  Cal.  58.  «  Cum  in  crypta,  per  quam  transetindum  erat 
{ad  prandium)  pueri  nobiles  ex  Asia  ad  edevdns  h  scena  opéras  evocati 
prœpararentur,  ut  eos  inspiceret  hortareturque  restitit  »  Il  est  évident 
que  pour  aller  à  la  salle  à  manger  de  son  palais,  Caligula  n'avait  pas 
coutume  d'en  traverser  les  caves. 

(2)  Pandekleu,  §  426,  note  7. 

(3)  Théorie,  p.  368.  42 
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ment,  selon  l'expression  de  Baron,  le  sol  et  l'édifice,  comme  ne 
formant  qu'un  seul  tout,  tandis  que  le  superficiaire  possède 
1  édifice  seul  ;  et  ainsi  ces  deux  possessions  ont  chacune  un  objet 
différent.  Toutefois  elles  seraient  impossibles  en  droit  (p.  247, 
note  2).  Baron  veut,  il  est  vrai,  trouver  dans  la  L.  15,  §  12,  de 
damno  infecto,  que  l'envoi  en  possession  de  la  superficie  serait 
non  pas  impossible,  mais  seulement  inutile.  Mais  il  ne  remarque 
;?as  que  cette  inutilité  au  point  de  vue  de  l'usucapion  amène 
précisément  l'impossibilité  juridique  {nec  profuturum  in  posses- 
sionem  ejus  rei  mitti  quam  quis  possidere  non  possit  aut  ei  non 
EXPEDIAT,  c'est-à-dire,  dont  l'appréhension  sera  en  général  impos- 
sible en  fait,  et  tout  au  moins  en  droit).  On  peut  encore  remar- 
quer à  ce  sujet  qu'en  matière  de  superficie,  la  protection  légale 
s'accorde  par  le  moyen  d'un  velut  uti  possidetis  interdictum, 
c'est-à-dire  d'un  interdit  quasi  possessoire  (L.  1,  §  2,  de  super- 
ficiebus;  L.  20,  de  servitut,).  Un  interdit  uti  possidetis  eam  super- 
ficiem  ne  se  conçoit  pas  plus  pour  le  superficiaire  que  pour  le 
possesseur  du  sol  lui-même  :  pour  le  superficiaire,  parce  qu'il 
ne  prétend  jamais  être  propriétaire,  et  qu'il  n'agit  pas  quasi 
dominuSy  mais  seulement  en  vertu  d'un  droit  semblable  à  une 
servitude,  c'esi-k-dire  uti... superficie  fruimini(L.  6,§  l,rfg  serv, 
prœd.  rust.;  L.  86,  4,  de  leg.  L);  pour  le  possesseur  du  sol, 
l'interdit  ne  se  conçoit  pas  non  plus,  parce  qu'il  ne  peut  pas 
posséder  la  superficie  sans  le  sol,  et  qu'il  ne  peut  donc  se  servir 
que  de  l'interdit  uti  possidetis  eas  ^des  (L.  3,  §  7,  uti  poss.).  Il 
est  vrai  que,  d'après  la  L.  1,  §  5,  rfe  vi,  il  en  est  un  peu  diffé- 
remment de  l'interdit  de  vi,  et  c'est  ce  que,  d'après  Baron,  on  no 
pourra  jamais  expliquer  dans  le  système  deSavignyet  deRudorff, 
au  point  de  vue  de  la  quasi-possession  d'un  droit,  parce  que 
le  juris  possessor  ne  saurait  être  victime  d'une  dejectio,  La  preuve 
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en  serait  dans  la  L.  4,  §  27,  de  usurp.  :  «  nec  de  via  quis,  id  est 
mero  jure,  detruditur,  »  Rien,  au  contraire,  n'est  plus  facile  à 
expliquer.  L'interdit  de  vi  s'applique  textuellement  à  la  super- 
ficie (L.  1,  §  4,  de  vi),  parce  que  celle-ci  n'est  pas  un  merum 
jus,  comme  le  droit  de  passage,  mais  une  chose  corporelle  qui 
se  rattache  au  sol  et  qu'on  réclame  par  la  voie  d'une  corporis 
(et  non  juris)  vindicatio  plus  ou  moins  modifiée  (L.  73,  §  1; 
L.  75,  de  reivind.).  Par  contre,  Baron  se  trouve  hors  d'état  de 
fournir  une  explication  tant  soit  peu  satisfaisante  de  l'inconsé- 
quence qu'il  yak  refuser  l'interdit  uti  possidetis,  malgré  la 
prétendue  possession,  et  à  n'accorder  qu'un  interdit  uti  fruimini 
dans  lequel  on  fait  entrer  la  causa  ex  lege  locationis  sive  conduc- 
tionis  (ou  plutôt  venditionis  comme  doit  avoir  porté  l'Édit  d'après 
la  L.  1,  §  2,  de  super ficiebus).  J'avais  (1) déclaré  nécessaire  cette 
causa,  afin  de  distinguer  l'interdit  de  superficiebus  de  l'interdit 
accordé  à  l'usufruitier.  D'après  la  L.  14,  §  2,  de  except.  reijud., 
ce  dernier  interdit  ne  pourrait  admettre  la  causa,  alors  même 
que  ce  serait  un  louage  ou  une  vente.  Baron  objecte  (p.  113, 
note  6)  que  le  rapport  avec  la  superficie  est  déjà  indiqué  par  le 
moi  superficie.  Mais  lorsque  le  superficiaire  donne  la  superficie 
en  usufruit,  on  accorde  l'interdit  uti  superficie  fruimini  (L.  1, 
§  6,  de  superf.),  et  cependant  ce  n'est  pas  là  un  interdit  de  super- 
ficiebus, mais  un  interdit  de  usufructu.  L'objection  de  Boecking 
n'est  guère  mieux  fondée  :  il  dit  que  le  fruimini  désigne  non 
pas  la  quasi-possession  du  superficiaire,  mais  plutôt  un  droit 
réel  du  superficiaire  vis  à-vis  du  propriétaire;  car  frui  ex  lege 
locationis  se  dit  en  matière  Je  bail,  où  cependant  il  n'est  certes 
pas  question  d'un  droit  réel. 

(1)  Zeitschrift  fur  Gesch.  Hechtsw.,  XF,  231. 
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Toute  cette  controverse  sur  la  possession  ou  quasi-possession 
du  superficiaire  serait  du  reste  bien  inutile,  s'il  ne  s'agissait  que 
des  termes  de  la  formule  de  l'interdit.  Mais  il  s'y  rattache  une 
question  pratique  fort  importante.  Si  le  superficiaire  n'était 
possesseur  que  de  l'édifice,  il  se  verrait  privé  de  tout  droit  le 
jour  où  celui-ci  viendrait  à  être  détruit,  quand  même  le  contrat 
{ex  lege  locationis]  lui  aurait  assuré  la  jouissance  du  sol  pour  un 
long  terme,  à  l'elfet  d'y  élever  un  bâtiment.  Il  se  trouverait  à 
peu  près  dans  la  position  fatale  de  l'usufruitier  auquel  on  ne 
reconnaîtrait  de  possession  qu'aux  fruits  et  non  pas  à  son  jus 
in  re  aliéna.  Si  l'on  ne  voulait  pas  laisser  sans  protection  pos- 
sessoire  le  droit  du  superficiaire,  il  fallait  lui  reconnaître  une 
quasi  possessio  ;  mais  celle-ci  n'a,  malgré  la  L.  81,  §  3,  de  leg.  I, 
pas  plus  de  rapports  avec  la  possession  des  servitudes  que  le 
droit  de  superficie  n'en  a  avec  le  droit  de  servitude  lui-même. 

NuM.  86. 

(P.  282,  ligoe  2.) 

L'auteur  anonyme  de  la  critique  delà  6^  édition  de  cet  ouvrage 
blâme,  à  la  p.  72,  l'adoption  d'une  fiction,  parce  que  le  débiteur 
qui  donne  une  chose  en  gage  n'abandonne  pas  la  possession  ad 
usucapionem.  Voy.,  au  contraire,  la  L.  17,  §1,  de  poss.  (p.  165, 
note  2). 

Lenz  (p.  106  et  s.)  rejette  la  fiction  parce  que  la  condition 
résolutoire  potestative  a  pour  effet  de  tout  faire  revenir  au  point 
de  départ  de  la  dation  du  gage,  et  que  la  possession  du  créancier 
devient  ainsi  la  possession  même  du  débiteur  :  de  là  la  consé- 
quence pratique  que  cette  possession  est  comptée  au  débiteur 
pour  parfaire  l'usucapion.  —  Lenz  méconnaît  la  portée  de  cette 
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accessîo  possessionis  dont  parle  la  L.  16,  de  usurp.;  elle  ne  con- 
cerne pas  Tusucapion,  mais  une  de  ces  reliquœ  causœ  omnes, 
c'est-à-dire  l'interdit  utruhiy  et  de  plus,  d'après  Gaius,  IV,  151, 
elle  suppose  nécessairement  une  fiction  :  nam  ei,  quod  nullum 
est,  nihil  accédera  potest, 

Dernburg  (1)  explique  d'une  manière  tout  à  fait  neuve  la  pos- 
session en  matière  de  gage.  Le  débiteur  usucape,  d'après  lui, 
non  pas  en  vertu  d'une  espèce  de  partage  de  possession  et  par 
suite  d'une  représentation  par  le  créancier,  mais  en  vertu  d'une 
disposition  tout  à  fait  exceptionnelle,  sans  possession  aucune,  à 
peu  près  comme  l'hérédité.  Le  créancier  n'a  donc  pas  une  pos- 
session dérivée,  car  il  ne  peut  y  avoir  de  succession  en  matière 
de  possession,  il  ne  peut  y  avoir  qu'accession;  il  a  au  contraire 
la  possession  en  vertu  de  sa  volonté  propre  et  indépendante  :  il 
veut  avoir  et  garder  la  chose,  bien  que  ce  ne  soit  pas  pour  tou- 
jours. Voilà  pourquoi  la  possession  ne  cesse  pas  nécessairement 
par  l'extinction  du  contrat  de  gage,  mais  seulement  par  la  resti- 
tution de  la  chose  engagée  (p.  60,  etc.)  (2). 

Mais  comme  le  droit  du  créancier  gagiste  va  tout  au  plus 
jusqu'à  l'intention  de  réaliser  la  valeur  d'une  chose  appar- 
tenant à  autrui,  la  possession  qui  correspond  à  ce  jus  in  re  aliéna 
ne  peut  aussi  être  autre  chose  qu'une  juî  is  quasi  possessio  (comp, 
L.  45,  de  damno  inf.).  Or,  s'il  est  vrai,  et  il  serait  difficile  de  le 
contester,  que  ceite  juris  possessio  se  présente  sous  les  apparences 
de  la  possession  d'une  chose  corporelle,  s'il  est  vrai  que  le  créan- 

(1)  Pfandrecht,  II,  1864,  §  86;  §  87,  p.  62-67. 

(2)  C'est  ainsi  encore  que  Baron  {Gesammtrechtsverh.,  p.  122,  123) 
voit  dans  la  division  de  la  possession  une  impossibilité  juridique,  attri- 
bue la  possession  tout  entière  au  créancier  gagiste  seul,  et  voit  dans 
l'usucapion  du  débiteur  soit  une  accessio  tewporis,  soit  une  anomalie. 
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cier  gagiste  a,  comme  le  débiteur,  l'interdit  uti  possidetis  eum 
fundum  ou  bien  utrubi  hic  homo  fuit  (et  non  pas  hoc  pignus), 
puisque  sans  cela  cette  possession  ne  pourrait  pas  être  comptée 
au  débiteur,  cela  ne  peut  s'expliquer  qu'en  admettant  une  cession 
de  possession  se  rattachant  encore  à  l'ancienne  fiducia.  De  même, 
on  ne  pourrait,  sans  admettre  une  transmission  du  droit,  com- 
prendre comment  il  se  fait  que  le  créancier,  au  lieu  d'une  juris 
vindicatio  basée  sur  son  propre  droit,  a,  dans  l'action  Servienne, 
une  véritable  corporis  vindicatio  dérivant  de  la  personne  du 
débiteur.  Gomment  expliquer  sans  cela  que  l'une  et  l'autre 
manquaient  au  pignus  prœtorium  jusqu'à  Justinien,  et  que  la 
possession  du  moins  manque  à  l'hypothèque  jusqu'au  moment 
de  l'appréhension? 

Que  la  possession  ne  connaisse  qu'une  accession  et  non  pas 
une  succession  proprement  dite,  cela  ne  s'oppose  nullement  à 
l'admission  d'une  possession  dérivée.  La  possession  ne  peut  être 
qu'abandonnée  et  non  pas  transmise  à  un  autre  ;  or,  l'abandon 
et  l'accession  de  la  possession  remplacent  ici  la  transmission  (1). 
Il  y  a  plus,  c'est  précisément  l'accession  qui  suppose  une  déri- 
vation de  la  possession  :  la  possession  du  débiteur  ne  pourrait 
jamais  accéder  à  une  juris  quasi  possessio  du  créancier  (2).  Aussi 
Vanimus  retinendi  et  Yanimus  adipiscendi  de  la  L.  37,  de  pign. 
aci.  neconstituent-ilspasdutout,  comme  le  pense  Dernburg  (p. 66), 

(1)  Quelque  chose  d'analogue  se  présente  dans  la  légitima  hereditas. 
La  règle  in  legitimis  hereditatibîis  snccessio  non  est  empêchait  même  la 
délation  successive;  on  eut  recours  à  une  in  jure  cessio,  Gaius,  II,  3S. 
L.  -4,  §  28,  de  doli  exe. 

(2)  Gomp.  L.  13,  §  13,  de  poss.,  et  L.  16  ,  de  usurp.  :  «  qui  (pignori) 
accepit  possidet  adeo  ut  addici  possit  ei  possessio  ejus  qui  pignori  dédit.  » 
Addici  est  la  leçon  ordinaire  (Vangerow,  §  200,  note  1);  mais  Cujas  déjà 
a  rétabli  la  leçon  véritable  adjici  (d'après  les  Basiliques,  50,  3,  13,  qui 
portent  irpooriGsrai,  et  d'après  la  leçon  florentine,  adici). 
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la  volonté  propre  du  créancier  gagiste  (1).  C'est  plutôt  la  volonté 
résultant  du  contrat,  volonté  dont  l'objet  est  de  prendre  et  de 
garder  la  possession  de  la  chose  du  débiteur  en  tant  que  cette 
possession  est  garantie  par  des  interdits. 

D'autre  part,  l'usucapion  du  débiteur,  usucapion  en  vue  de 
laquelle  la  volonté  de  posséder  n'a  nullement  été  abandonnée,  ne 
doit  pas  être  considérée  comme  quelque  chose  d'exceptionnel 
nonobstant  Vahsence  de  possession^  mais  au  contraire  comme  la 
conséquence  naturelle  de  la  continuation  de  la  possession  ad 
usucapionem  animo  suo,  corpore  alieno,  ainsi  que  cela  résulte 
suffisamment  d'une  comparaison  de  la  L.  33,  §  4,  de  usurp., 
et  de  la  L.  44,  §  3,  eod. 

De  même,  le  refus  de  toute  action  possessoire  au  débiteur  ne 
s'explique  logiquement  que  par  la  dérivation  de  la  possession, 
et  non  pas  par  la  quasi-possession  découlant  du  contrat  de  gage, 
comme  le  pense  Dernburg,  p.  57,  note  1  :  car  cette  quasi-pos- 
session aurait  plutôt  pour  effet  de  faire  continuer  les  interdits 
possessoires  du  débiteur  à  côté  des  interdits  quasi-possessoires 
du  créancier,  exactement  comme  à  côté  des  interdits  de  l'usu- 
fruitier. 

Il  n'y  a  du  reste  pas  de  différence  pratique  entre  la  possession 
propre  du  droit  et  la  possession  dérivée  à  titre  de  propriétaire. 
Dernburg  croit,  p.  67,  que  cette  dernière  ferait  surgir  la  ques- 
tion de  droit,  mais  c'est  précisément  tout  le  contraire.  Sans 
doute  la  forme  romaine  de  la  possession  du  gage  est  un  anachro- 

(1)  On  devrait  sans  cela  subtiliser  tellement  Vanimus  que  la  diffé- 
rence entre  la  possession  et  la  quasi-possession  d'un  droit  disparaîtrait. 
C'est  ce  que  font  encore,  il  est  vrai,  les  auteurs  les  plus  récents  (Kierulff, 
p.  353;  BOECKING,  Pand.,  §  123  d,  note  7;  comp.  cependant  aussi  a;); 
mais  les  Romains  ont  même  un  terme  spécial  pour  exprimer  celte  diffé- 
rence [quasi-dominvs).  L.  3,  §  7,  uti  poss. 
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nisme  depuis  Tabolition  de  la  fiducia  (1);  mais  il  est  encore  bien 
plus  difficile  d'admettre  cette  extension  moderne  de  la  volonté 
de  posséder,  qui  supprime  toute  différence  entre  la  possession 
et  la  quasi-possession.  Dans  le  droit  moderne,  et  au  point  de  vue 
d'une  législation  nouvelle,  l'idée  d'une  juris  possessio  que  Bruns 
(p.  479,  480)  attache  à  la  possession  du  gage  serait  seule  con- 
forme à  la  logique. 

Mais  Dernburc  (II,  p.  S3)  et  d'autres  auteurs  modernes  qui 
ont  écrit  sur  la  possession  et  sur  le  droit  de  gage  (Bruns,  J5mi«, 
p.  6;  SiNTENis,  Pfandrechty  ^.  231;  Bachofen,  p.  147)  sont 
davantage  dans  le  vrai  lorsque,  se  séparant  de  l'opinion  de 
l'auteur  (p.  277,  note  5),  ils  admettent  que,  dans  l'hypothèque 
légale  et  conventionnelle,  la  possession  commence  au  moment  de 
l'appréhension.  En  effet,  cela  résulte  non-seulement  des  textes 
romains  (2),  mais  encore  des  interdits  accordés  au  locataire 
contre  le  bailleur  qui  s'opposerait  sans  droit  à  l'enlèvement 
d'objets  mobiliers  (int.  de  migrando)  et  de  Vint.  (Salvianum) 
adipiscendœ  possessionis  du  bailleur.  La  place  que  ces  deux 
interdits  occupent  dans  l'Édit  de  Julien  et  dans  les  Pandectes 
(XLIII,  31, 32)  prouve  déjà  que  le  premier  était  une  restriction, 

(1)  Gaius,  L.  13,  ^  i,de  Publiciana  :  «  Itla  sciUcet  ratione,quia  neque 
credilor  neqne  is  qui  precario  rogavit  eo  animo  nanciscitur  possessio- 
nem  ut  credat  se  dominum  esse.  »  Voilà  pourquoi  l'esclave  donné  en 
gage  n'acquiert  pas  de  possession  pour  le  créancier,  quoique  celui-ci  le 
possède  (Julien,  L.  37,  de  adq.  rer.  dom.-,  et  L.  1,  §  15,  deposs.,  comp.  à 
Paul,  II,  13,  §  2);  mais  il  n'acquiert  pas  non  plus  de  possession  au  profit 
du  débiteur,  parce  que  celui-ci  ne  le  possède  pas.  Gaius,  II,  90,  94.  L.  1, 
§§  6,  15,  de  poss.;  comp.  L.  50  eod. 

(2)  L.  10,  de  pign.  «  TJlilem  actionem  competere  per  quant  dimidiam 
partem  possessionis  appréhendant  singuli.^-i  L.  3,  C.eod.nAttamen  auc- 
toritate  prœsidis  possessionem  adipisci  debent.  »  L.  2,  C,  de  prœt.  pign. 
«  la  conventionatibus  pignoribus  veL  hypotliecis  non  solum  tenenlem 
credilorem  adjuvari  sed  etiam  si  ab  ea  possessione  cadal.  » 
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et  le  second  une  extension  de  l'interdit  utrubi  dont  il  est  ques- 
tion immédiatement  auparavant  (XLIII,  30).  Si  l'appréhension 
ne  donnait  pas  au  bailleur  l'interdit  utrubiy  il  serait  dénué  de 
toute  action  possessoire;  l'interdit  Salvianum,  en  effet,  n'est  ni 
retinendce  ni  recuperandœ  possessionis ;  il  protège  seulement  lors 
de  l'appréhension  et  n'est  donné  qu'une  seule  fois,  de  même  que 
la  tradition  du  pignus,  tradition  que  remplace  l'appréhension, 
ne  se  donne  non  plus  qu'une  seule  fois.  Or,  une  prise  de  posses- 
sion sans  interdit  retinendœ  possessionis  équivaudrait  à  l'absence 
totale  de  toute  appréhension  :  Javolenus,  L.  22,  de  poss.  «  non 
videtur  possessîonem  adeptus  is  qui  ita  nactiis  est  ut  eam  retinere 
non  possit.  » 

NuM.  87. 

(P.  284-,  ligne  16.) 

Pfeifer  (§§  29,  37)  se  base  sur  ce  motif  pour  rejeter  toute 
l'explication  suivante;  Bruns  aussi  (p.  16)  ne  sait  que  faire  du 
dépôt  de  la  possession.  La  faute  en  est  aux  compilateurs  de 
Justinien  qui,  par  le  moyen  d'une  interpolation,  ont  rapporté 
Vaccessio  possessionis  à  l'usucapion  et  à  l'action  en  revendication, 
et  ont  par  là  rendu  tout  à  fait  obscur  le  sens  des  passages 
suivants.  De  même  que  les  interpolations  de  ce  genre  à  propos 
duprecarium  (p.  163  et  s.)  et  Vadjectio  possessionis  à  propos  du 
pignus  (L.  14,  §  3,  de  div.  temp.;  L.  16,  in  f.,  de  usurp.),  l'une 
et  l'autre  concernent  la  question  de  possession  qui  se  débat  dans 
l'interdit  utrubi  (1).  La  différence  consiste  en  ce  que  dans  le 

(1)  Pour  les  matériaux  de  construction  aussi,  les  mots  pênes  te  —  fne- 
runt  de  la  L.  23,  §  2,  eod.,  pourraient  s'expliquer  ainsi  ;  mais  il  peut  en 
môme  temps  y  avoir  eu  transposition  de  lignes,  car  cohœrenlibus  liis  in 
(edificio  semble  avoir  été  après  possedisti. 
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pignus  et  le  precarium  on  admet  une  dérivation  de  possession 
parce  qu'il  y  a  accessio  possessionis  (p.  662,  note  2);  dans  le 
séquestre,  au  contraire,  c'est  afin  qu'il  ne  puisse  pas  y  en  avoir 
(ut  neutrius  possessioni  id  tempus  procédât),  car,  sans  abandon 
de  la  possession  à  un  tiers,  la  possession  litigieuse  elle-même 
devrait  être  comptée  à  celui  qui  obtient  gain  de  cause  au  posses- 
soire  (victori)  ^our  compléter  le  temps  le  plus  long  de  la  dernière 
année  écoulée.  (Gaius  IV,  151,  152,  166.) 

MuTHER  (1),  qui  consacre  tout  un  chapitre  à  la  possession  du 
séquestre  (p.  226-244),  ne  donne  pas  non  plus  à  celui-ci  d'autre 
but  que  l'interruption  de  l'usucapion.  Il  songe  si  peu  à  un  procès 
au  possessoire  et  à  la  possibilité  d'une  interpolation,  qu'il  rejette 
même  le  depositum possessionis  (voy.,  plus  haut,  p.  285,  note  2; 
Bruns,  p.  7, 16).  Mais  il  n'explique  pas  le  but  du  séquestre  dans 
le  procès  en  revendication,  dans  lequel  il  n'y  a  pas  de  contesta- 
tion sur  la  possession,  et  où  l'usucapion  s'accomplirait  inutile- 
ment (frustra  complebitur  anticipata  lite,  selon  l'expression  de 
Papinien).  S'il  rattache  la  possession  dérivée  à  une  dation  de 
gage  réciproque,  et  s'il  admet  une  accession  de  la  possession  du 
créancier  gagiste  à  la  possessio  ad  usucapionem  du  débiteur 
(p.  241),  c'est  une  erreur  manifeste.  Il  a  seulement  raison  lors- 
qu'il dit  que  l'intention  d'abandonner  la  possession  doit  s'induire 
des  circonstances,  et  que  la  L.  17,  §  1,  depositi  n'est  absolue 
dans  ses  termes  que  parce  qu'elle  a  en  vue  des  circonstances  de 
ce  genre. 

NuM.  88. 

(P.  286,  noie  2.) 

Cet  argument  est  repoussé  tant  par  Pfeifer,  loco  cit.,  qui 
(1)  Séquestration,  1836. 
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affirme  que  «  c'est  brider  le  cheval  par  la  queue,  »  que  par  Bruns 
(p.  15,  note  1)  ;  ils  n'ont  pas  tort,  quoique  aucun  des  deux  ne 
remarque  le  point  capital,  à  savoir,  que  Vaccessio  possessionis 
doit  être  mise  en  rapport  non  pas  avec  l'usucapion,  mais  avec 
l'ancien  interdit  utrubi  (voy.  la  note  précédente). 

NuM.  89. 

(P.  287,  à  la  fin  du  §25.) 

Une  difficulté  résultait  de  l'ancienne  forme  de  l'interdit  w^rw^z, 
d'après  laquelle  celui-là  seul  était  protégé  qui  avait  possédé  le 
plus  longtemps  pendant  la  dernière  année  écoulée.  Dès  lors  le 
rogatus  et  le  débiteur  devaient  succomber  au  possessoire  après 
l'extinction  du  precariûm  ou  du  contrat  de  gage.  C'est  pour  l'em- 
pêcher que  tantôt  on  admit  Vaccessio  possessionis,  tantôt  on  eut 
recours  à  une  double  possession  (v.  num.  49  de  l'appendice). 
Cet  expédient  n'est  plus  nécessaire  depuis  que,  pour  les  choses 
mobilières  aussi,  Justinien  a  déclaré  suffisante  la  possession 
actuelle  exempte  de  vice. 

Wollank  [de  poss.  derivata^  p.  11)  me  reproche  d'avoir,  dans 
mes  annotations  sur  Puchta(l),  fait  reposer  la  possession  dérivée 
sur  le  principe  de  la  cession  des  actions  possessoires,  et  d'avoir 
admis  une  transmissibilité  illimitée,  alors  que  cependant  la  pos- 
session dérivée  est  exceptionnelle  et  que  l'acquéreur  est  véritable 
possesseur,  tandis  que  la  cession  des  interdits  ne  donne  pas  plus 
la  possession  que  la  cession  de  la  revendication  ne  donne  la  pro- 
priété. Il  oublie  que  je  n'ai  pas  seulement  parlé  de  la  cession  des 
actions  possessoires,  mais  de  celle  de  tous  les  droits  qui  décou- 

(1)  Pandekten,  §  125  rf,  p.  190  de  laQ^  édition,  et  Vorlesungen,^  12S, 
note  1,  3«  édition,  p.  271. 
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lent  de  la  possession  ;  il  oublie  encore  que  j'ai  cherché  ailleurs 
que  dans  la  cession  la  raison  pratique  de  la  restriction  que 
j'admets.  Je  la  trouve  dans  l'incompatibilité  d*un  bail,  etc.,  avec 
la  possession.  Mais  il  ne  s'agit  pas  ici  seulement  d'écarter  un 
malentendu  ;  il  s'agit  d'une  observation  générale.  Il  est  évident 
que  les  nombreux  adversaires  de  la  possession  dérivée  sont 
dominés  d'une  manière  plus  ou  moins  prononcée  par  cette  idée 
qu'une  telle  possession  renferme  un  élément  spécialement  romain 
qui  heurte  nos  idées  juridiques.  En  effet,  on  admet  une  trans- 
mission de  possession  là  où  il  ne  s'agit  pas  d'usucapion,  mais 
seulement  d'actions  possessoires,  et  où  une  simple  cession  des 
interdits  aurait  parfaitement  suffi.  Si,  malgré  cela,  la  possession 
elle-même  se  transfère,  et  si  l'on  dépasse  ainsi  le  but,  cela  repose 
d'abord  sur  le  motif  historique  qu'en  principe  la  représentation, 
et  par  conséquent  aussi  l'admission  de  représentants  in  rem 
suam,  n'étaient  guère  connues  en  procédure  romaine.  Cela  découle 
ensuite  d'une  raison  pratique,  car  si  l'on  n'admettait  pas  une 
possession  distincte,  l'accession  de  la  possession  du  cédant  dans 
l'interdit  utrubi  aurait  aussi  été  exclue.  Ces  deux  motifs  dispa- 
raissent dans  la  législation  de  Justinien.  Alors  déjà  la  possession 
dérivée  n'était  plus  nécessaire,  et  la  cession  des  actions  posses- 
soires aurait  suffi  ;  à  plus  forte  raison  en  est-il  ainsi  dans  le  droit 
moderne.  Mais  le  désir  de  Justinien  de  rester  fidèle  aux  anciens 
principes  se  manifeste  précisément  à  propos  de  la  règle  :  Nemo 
alieno  nomine  agere  potest;  se  bornant  à  écarter  VadstipulatiOy  il 
conserve  sans  modifications  la  délégation  et  l'obligation  soli- 
daire des  correi,  dans  lesquelles  Vadstipulatio  est  tout  au  moins 
un  facteur  coopérant. 

Une  autre  observation  de  Wollank  (p.  8,  9)  est  dirigée  contre 
Reller  qui  soutient  que  dans  le  droit  ancien  l'usufruitier  avait 
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une  possession  dérivée,  plus  tard  une  quasi-possession,  et  enfin 
la  possession  du  droit  d'usufruit.  Wollank  ne  remarque  pas  que 
la  L.  3,  §  17,  cîg  vi,  ne  porte  pas,  comme  le  dit  Ké[\ev{Semestna, 
p.  349,  note  13)  ;  fuit  in  possessione,  mais  fuit  quasi  in  posses- 
sione. 

NuM.  90. 

(P.  287,  note  4.) 

Cela  repose  uniquement  sur  le  lien  obligatoire  résultant  d'un 
contrat  de  bail,  lien  qui  ne  peut  se  concilier  qu'avec  un  preca- 
riurUy  dont  l'objet  est  la  simple  détention  de  la  chose:  L.  10, pr., 
§  1,  de  poss.y  L.  37,  de  pign.  act.  Sans  cela,  le  débiteur  aurait 
ici  aussi  les  interdits  contre  les  tiers.  Voy.  p.  165,  note  2. 

NuM.  91. 

(P.  289,  note  3,  à  la  fin.) 

L'objection  contre  la  leçon  florentine  disparaît  également  lors- 
que, au  lieu  d'insister  sur  le  mot  possunt,  on  le  prend  simplement 
dans  le  sens  de  nobis  non  adquirunt, 

NuM.  92. 

(P.  290,  note  1,  lignes.) 

L'explication  que  donnent  Bremer(I)  ,  Ihering  (2)  et  v.  Scheurl(3) 
est  moins  acceptable,  lorsqu'ils  suppléent,  d'après  Doneau,  une 
déclaration  de  volonté  contraire  de  la  part  de  celui  qui  reçoit  la 
chose;  car  Ulpien  avait  sans  aucun  doute  sous  les  yeux  le 
Digeste  de  Julien. 

(1)  Linde's  Zeitschr.,  nouv.  série,  XI,  p.  249  et  suiv. 

(2)  Jahrb.  fur  Dogm.f  I,  p.  334. 

(3)  Ibid.»  II,  p.  26. 
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NuM.  93. 

(P.  300,  ligne  H.) 

Celte  opinion  se  trouve  déjà  dans  la  glose  sur  L.  42,  §  1,  cit.  : 
«  Sed  Jo.  non  distinguit  inter  gêner alem  et  specialem  et  ideo 
primo  expone  :  procurator  i.  procurans  :  nam  de  habente  et  non 
habente  mandatum  dicit.  Vel  die  procurator  i.  gestor  et  statim 
specificat  de  procuratore  et  postea  de  gestor e,  »  Et  de  même  dans 
le  summarium  de  Bartolus  :  «  Per  procuratorem  habentem  man- 
datum spéciale  vel  générale  acquiritur  possessio  domino  etiam 
ignorantij  si  hoc  cadebat  in  gênerait  mandato  :  sed  si  noncadebat 
vel  nullum  mandatum  habebat  ratihabitione  adquiritur.  » 

Unterholzner  a  contesté  l'opinion  de  l'auteur  dans  sa  critique 
de  la  4^  édition  (1)  et  Puchta  (Kleine  civilist.  Schriften,  n"  XXXII) 
a  admis  la  possessio  ignorantis,  du  moins  quand  il  s'agit  de  man- 
dats généraux  ;  mais  alors  il  est  difficile  de  comprendre  pourquoi 
il  en  serait  autrement  du  procurator  omnium  rerum  qui  est, 
d'après  Cicéron  (pro  Cœcina,  20,  S7),  «  quasi  quidam  pœne 
dmiinus  hoc  est  alienijuris  vicarius.  »  BREMER(2)a  parfaitement 
établi  que  les  deux  passages  cités  dans  le  texte  se  rapportent  au 
negotiorum  gestor ,  et  d'autre  part  il  a  soutenu  l'acquisition  de 
possession  par  le  procurator  universorum  bonorum,  en  faisant, 
entre  autres,  remarquer  l'anologie  de  ce  cas  avec  celui  de  la 
tutelle  (L.  1,  §  20,  de  poss.),  et  surtout  en  signalant  la  nécessité 
pratique  évidente  confirmée  par  l'exemple  remarquable  dont  il 
est  question  vol.  XI,  p.  243,  dudit  recueil,  et  par  les  décisions 
indiquées  par  Seuffert  {Archiv,  II,  135  ;  V,  106  ;  X,  134  et  s.). 

(1)  Krit.  Zeilschrift  fur  Rechtsw.,  IV,  p.  387. 

(2)  Linde's  Zeitschr.,  XI,  7,  et  dans  sa  réplique  contre  Schirmer, 
même  recueil,  n°  12,  vol.  XVII,  no  1. 
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NuM.  94. 

(P.  301,  note  1.) 

Il  est  dit  au  commencement  :  «  Municipes  per  se  nihil  posst- 
dere  possunty  quia  universi  consentire  non  possunt  (parce  que, 
n'ayant  qu'une  existence  fictive,  ils  ne  peuvent  poser  un  acte  de 
volonté).  Forum  autem  et  basilicam  Jusque  similia  non  possident 
sed  PROMiscuE  his  uttintur.  Ce  qui  manque,  c'est  la  détention  à 
l'exclusion  de  tout  autre,  p.  2,  note  1.) 

Warnkoenig  Archiv  f.  civil.  Pr.,  XX,  1837,  n°  43,  p.  412- 
420),  qui  maintient  la  règle  même  à  l'égard  des  personnes  juri- 
diques, oublie  que  son  application  directe  devient  impossible 
par  l'absence  de  toute  volonté  personnelle,  et  que  précisément 
pour  cela  il  fallait  nécessairement  admettre  une  exception  à  la 
règle  ignoranti  possessio  non  adquiritur  à  l'égard  des  résolutions 
de  ceux  qui  agissent  en  leur  nom  et  qui  doivent  soigneusement 
être  distingués  de  la  personne  civile  elle-même  (L.  15,  §  1,  de 
dolOy  Gaius,  II,  195). 

NuM.  95. 

(P.  308,  note  2.) 

L'opinion  correcte  se  trouve  déjà  dans  la  glose,  dans  Bartolus 
et  dans  Baldus  sur  la  L.  30,  pr.,  ex.  quib.  causis  maj.  Un  nouvel 
argument  résulte  de  Gaius,  II,  52  et  III,  201  ;  l'exclusion  de  la 
lucrativa  pro  herede  usucapio  à  l'égard  d'un  suus  hœres  suppose 
que  ce  dernier  ne  succède  pas  à  la  possession.  Gomp.  Duncker, 
Zeitschr.  f.  Civilr,  und  Process,  XII,  1839,  num.  3,  p.  110, 
111. 
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NUM.  96. 
(P.  309,  note  2.) 

Aussi  exige-t-on,  outre  la  mancipation,  encore  la  tradition  : 
Gaius,  II,  §  204  :  «  hères  (rem),  si  mancipi  sit^  mancipio  dare 
aut  in  jure  cedere  possessionemque  tradere  débet,  »  et  dans  les 
donations  de  Flavius  Syntrophus  (1)  :  «  Si  tibi  hortos...  man- 
cipio dedero  vacuamque  possessionem  tradidero...,))  dans  celle  de 
Stâtia  Irène  (2)  :  «  mancipio  dédit. . .  eique  vacuam  possessionem 
monumenti  cessit...,  »  dans  celle  de  Titus  Flavius  Artemido- 
rus  (3)  :  «  donationis  causa  mancipio  accepit  M,  Herennius 
Agricolade  T.  Flavio  Artemidoro...  inque  vacuam  possessionem 
earum  ollarum  et  cinerariorum  T,  Flavius  Artemidorus  Heren- 
nio  Agricola  ire  aut  mittere  ossaque  inferre  permisit.,,  » 

NuM.  97. 

^  (P.  309,  note  4.) 

Cette  mise  en  rapport  avec  les  res  furtivœ^  que  l'auteur  essaye 
d'établir,  a  contre  elle  les  termes  consacrés  par  la  lex  Atinia 
(L.  4,  §  8,  de  usurp.).  Bethmann-Hollweg,  dans  son  jugement 
sur  la  6^  édition  de  cet  ouvrage  (4),  rappelle  l'interdit  utrubi  à 
propos  de  la  lex  Cincia  (Fragm.  Vat.,  §311). 

(1)  OreUi-Eenzeriy  n»  7321. 

(2)  ZelL.  Delectus  inscr.,  1780. 

(3)  Orelli,  n"  4358. 

(4)  Jafirb.  fur  wissensch,  Krilik,  1858,  p.  284. 
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PERTE  DE  LA  POSSESSIOiN. 
§  30. 

COMMENT  SE  PERD  LA  POSSESSION. 

NuM.  98. 

(P.  315,  ligne  14.) 

Lenz  (p.  219,  note  2)  déclare  ne  pas  trouver  de  motifs  suffi- 
sants pour  un  tel  changement  du  texte  florentin,  changement 
sans  doute  plus  favorable  à  la  manière  devoir  de  Savigny.  Il  eût 
suffi  d'un  coup  d'œil  sur  l'édition  de  Torelli  et  sur  celle  de 
Gœttingue  pour  s'assurer  que  cette  déviation  n'existe  que  dans 
l'imagination  de  Lenz.  Le  texte  florentin  porte  les  deux  fois 
hisdem,  mais  Brencmann  observe  :  aspiratio  Florentice  est  deleta 
ut  et  paulo  post;  iisdem  est  donc  une  ancienne  émendation. 

Baron  (1)  prétend  que,  même  dans  ce  cas,  Paul  nie  la  sépara- 
tion du  corpus  et  de  Yanimus,  parce  que  cette  séparation  est  con- 
traire à  la  théorie  de  Baron  sur  l'acquisition  et  la  perte  de  la 
possession.  Quant  à  la  violation  des  principes  les  plus  élémen- 
taires que  commettrait  Paul  en  soutenant  que  même  dans  ce  cas 
la  possession  ne  pourra  toujours  se  perdre  que  simultanément 
corpore  et  animo,  Baron  ne  s'en  inquiète  pas,  parce  que,  selon 

(1)  Gesammtrechtsverli.,  p.  95,  et  Zur  Lehre  vom  Erwerb  und  Yer- 
Lust  des  BesUzes  dans  Ihering's  Jalirb.,  VII,  57. 
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lui,«  la  précision  rigoureuse  des  principes  n'est  pas  toujours  la 
vertu  dominante  des  jurisconsultes  romains.  »  Mais  en  réalité 
Baron  accorde  trop  peu  de  confiance  à  la  science  des  juriscon- 
sultes romains  (1),  et  en  a  trop  dans  ses  lumières  à  lui.  Il  s'est 
ainsi  mis  dans  l'impossibilité  de  saisir,  sinon  la  «  finesse  » 
{Jahrb.,  VII,  p.  52),  du  moins  la  vérité  de  l'explication  de 
Savigny,  qualité  infiniment  plus  précieuse  aux  yeux  de  la 
science  que  la  réputation  problématique  d'une  grande  finesse 

NuM.  99. 

(P.  318,  ligne  16.) 

Gellius,  Noct.  att.y  11,12,  §  4  :  «  Nam  si  boni  omnes,  —  ad 
alterutram  partem  dividi  sese  adjunxerint,  tum  eveniet,  ut  cum 
socii  partis  seorsum  utriusque  fuerint  —  concordia  per  eos  — 
restitui  —  possit.  )> 

C'est  Hugo  qui  le  premier  a  signalé  ce  passage,  dans  son 
annonce  de  la  6^  édition  de  l'ouvrage  de  Savigny. 

NuM.  100. 

(P.  321,  noie  2.) 

KiERULFF  (p.  390,  391)  et  après  lui  Lenz  (p.  212-220)  font 
valoir  pour  le  sens  conjonctif  qu'une  volonté  non  accompagnée 
d'acte  n'est  pas  une  volonté  véritable  ;  qu'avoir  une  chose  sans 
la  vouloir,  ce  n'est  pas  l'avoir  réellement;  qu'ainsi  la  disparition 
de  l'un  des  éléments  constitutifs  de  la  possession  fait  toujours 
aussi  disparaître  l'autre  élément.  Mais  le  texte  des  Basiliques 
n'exige  pas  dans  tous  les  cas  l'interprétation  conjonctive  :  II,  3, 
1S3  :  El  (J-Yj  ^v)(Yi  ymI  a^ùy-ari  7rau(7w/>t£0a  uéiAeddoci  ;  «  JVisi 

(1)  Gesammtreclifsverh.,  p.  89, 101,  note  2.  Jahrb.,  VU,  137,  138. 
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animo  et  corpore  desierimus  possidere.  »  De  même  dans  la  L.  3, 
§  1,  h.  t.  :  «  adipiscimur  possessionem  ayiimo  et  corpore  neque 
per  se  animo  aut  per  se  corpore,  »  Tun  n'est  certes  pas  compris 
dans  l'autre  ;  et  cependant  Paul  est  sans  aucun  doute  le  meilleur 
commentateur  de  la  L.  153,  de  reg.  jur.,  puisque  les  deux 
passages  sont  de  lui. 

NuM.  101. 

(P.  322,  noie  1.) 

Lenz  (p.  218)  veut  appliquer  ce  principe  à  toute  acquisition 
d'un  droit;  cependant  Papinien  aussi  ne  l'applique  qu'aux 
obligations  :  L.  46,  deposs.  :  «  Ut  enim  eodem  modo  vinculum 
OBLiGATiONUM  solvUur,  Quo  QU^Ri  adsoUt,  Ua  non  débet  ignoranti 
tolli  possessio  quœ  solo  animo  tenetur, 

NuM.  102. 

(P.  322,  ligne  20.) 

HoEPFNER  (1)  évite  toute  difficulté  dans  l'interprétation  du  mot 
utrumque  en  niant  la  règle  elle-même.  Il  prétend  que  la  perte  du 
corpus  seul  ne  fait  pas  perdre  la  possession,  et  dès  lors  il  trouve 
complètement  oiseuse  la  distinction  entre  les  actions  possessoires 
conservatoires  et  récupératoires.  —  Il  va  de  soi  qu'il  confond  la 
continuation  (relative)  des  interdits  contre  l'auteur  de  la  dejectio 
avec  la  continuation  de  la  possession  elle-même. 

Lenz  (p.  213,  220)  exige  qu'on  formule  la  règle  d'une  autre 
manière  pour  la  pratique  que  pour  la  théorie  ;  que  là  elle  soit 
alternative,  ici  conjonctive  (et  corpore  et  animo)  en  l'honneur  de 
l'unité  delà  possession.  —  Un  peu  plus  de  clarté  ne  serait  pas 
mal  placée,  même  dans  la  théorie. 

(J)  Besitzreclitsmittet,  p.  27,  note  48;  p.  31  et  suiv. 
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§  31. 

PERTE  DE  LA  POSSESSION  PAR  SUITE  d'UN  FAIT  MATÉRIEL. 

NuM.  103. 

(P.  324,  note  2.) 

Dans  les  matériaux  réunis  par  M.  de  Savigny  pour  sa  7^  édi- 
tion, il  se  pose,  sans  la  résoudre,  la  question  suivante  :  «  Lorsque 
la  chose  mobilière  qui  m'appartient  m'est  volée  sans  que  je  le 
sache,  j'en  perds  la  possession  solo  corpore.  Que  dire  si  le  voleur 
repentant  la  restitue  en  secret?  —  Ai-je  alors  acquis  une  nou- 
velle possession  sine  animo,  ou  bien  l'ancienne  possession  doit- 
elle  être  considérée  comme  rétablie  sans  qu'il  y  ait  eu  d'interrup- 
tion? »  —  La  question  ne  présente  aucun  intérêt  à  l'égard  du 
voleur,  car  celui-ci  succomberait  au  moins  provisoirement  dans 
l'interdit  utrubi;  mais  elle  en  présente  à  l'égard  des  tiers  à  cause 
de  l'usucapion.  Il  est  certain  que  celle-ci  a  subi  une  interruption  ; 
mais  pour  constituer  la  nouvelle  possession,  il  suffit  de  l'ancien 
animus  (p.  221)  et  du  dépôt  de  la  chose  dans  la  maison  de 
l'ancien  possesseur  (p.  209). 

NuM.  104. 

(P.  326,  ligne  14.) 

Il  faudra  aujourd'hui  donner  aussi  dans  ce  passage  la  préfé- 
rence à  la  leçon  florentine.  On  peut  dire,  en  effet,  que  nous 
avons  la  chose  en  notre  pouvoir  tant  qu'il  dépend  de  notre  seule 
volonté  d'en  reproduire  la  détention,  parce  que  nous  connaissons 
l'endroit  où  elle  est  et  que  nous  pouvons  y  arriver,  ou  bien  parce 
que  nous  disposons  à  volonté  de  l'enceinte  où  elle  se  trouve 
{custodia,  dans  le  sens  local  du  mot),  alors  même  que  pour  l'v 
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retrouver  nous  serions  obligés  de  faire  quelques  efforts  de 
mémoire  ou  de  chercher  pendant  quelque  temps.  Comp.  Lenz, 
p.  255-262. 

NuM.  105. 

(P.  326,  note  3.) 

Lenz  (p.  278)  repousse  l'idée  d'une  fiction,  parce  que  la  con- 
tinuation de  la  possession  relativement  à  des  esclaves  fugitifs 
résulte,  par  une  sorte  de  nécessité  logique,  de  la  nature  même  du 
cas.  Mais  Ulpien  s'exprime  d'une  manière  tout  à  fait  semblable  : 
L.  13,  pr.,  de  poss.  «  Fugitivus  idcirco  a  nobis  possideri  videtur, 
ne  710S  ipse  privet  possessione,  »  Si  ce  n'est  pas  une  fiction  légale 
proprement  dite,  ce  n'en  est  pas  moins  une  manière  de  voir 
conventionnelle  :  car  comme  tous  les  hommes  sont  libres  de  leur 
nature,  il  serait  logique  de  considérer  la  fuite  de  l'esclave  comme 
un  commencement  de  possession  de  sa  liberté.  Cela  n'est  cepen- 
dant admis  que  sous  la  condition  bien  expresse  que  l'esclave 
n'ait  pas  en  vue  un  procès  sur  la  question  de  liberté,  mais  qu'il 
se  mette  purement  et  simplement  en  opposition  avec  la  loi. 
L.  3,  §  10,  de  poss.  L.  25,  J  2,  de  lib.  causa. 

NuM.  106. 

(P.  332,  ligne  15.) 

Lenz  (p.  240),  qui  en  général  est  très-exclusif  et  exagéré  dans 
ses  appréciations,  nie  l'exception  tout  entière.  Mais  Papinien 
déjà  la  reconnaissait  comme  une  possessionis  amittendce  sepa- 
RATio  :  L.  44,  §  2.  L.  47,  de  poss.  La  continuation  de  la  posses- 
sion solo  animo  jusqu'au  moment  où  le  possesseur  apprend 
l'occupation  du  fonds  par  un  tiers  pourrait,  il  est  vrai,  s'induire 
de  cette  circonstance  que  jusque-là  le  contrarius  animiis  ne 
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saurait  se  concevoir  :  L.  46,  §  2.  L.  27,  de  poss.  Mais  puisque, 

1.  la  possession  des  choses  mobilières  est  perdue  dans  ce  cas  ; 
que,  2.  la  clandestina  possessio  a  en  général  tous  les  droits  de  la 
possession  :  L.  3,  §  5;  L.  53,  de  poss.,  c'est  évidemment  une 
disposition  tout  exceptionnelle  que  celle  qui  fait  continuer  la 
possession  de  l'immeuble  solo  animo.  La  raison  de  cette  excep- 
tion n'est  pas  que  le  possesseur  n'encourt  pas  ici  le  même 
reproche  de  négligence  (L.  47,  de  poss.,  comp.  Hygin,  de  gen. 
controv.,  p.  124, 17),  mais  plutôt  que  l'interdit  utrubi  ne  se  perd 
que  par  une  possession  prolongée  de  l'adversaire.  Il  est  plus 
important  et  plus  difficile  de  préciser  les  limites  de  l'exception, 
limites  que  ne  précisent  même  pas  encore  les  auteurs  les  plus 
récents  (1).  Sous  ce  rapport,  il  faut  distinguer  :  1.  à  l'égard  des 
tiers,  la  continuation  ne  pourrait  être  admise  sans  admettre  aussi 
la  double  possession  de  Trebatius.  Le  possesseur  du  fonds  n  a 
donc  pas  d'interdits  ;  son  usucapion  est  interrompue  ;  mais  au 
point  de  vue  l'usucapion,  le  clandestiniis  possessor  lui  doit 
indemnité  pour  la  possession  perdue  :  L.  3,  §  11,  uti  poss, 

2.  Toute  l'anomalie  est  donc  purement  relative;  elle  concerne 
seulement  le  rapport  des  parties  entre  elles.  Au  lieu  d'un  interdit 
récupératoire  de  clandestina  possessione,  le  possesseur  a  un 
interdit  retinendœ  possessionis.  Puisqu'il  n'a  jamais  encore  été 
en  conflit  avec  l'auteur  de  l'occupation  clandestine,  on  ne  peut 
diré  qu'il  ait  été  dépossédé  par  celui-ci  :  il  a  donc  l'interdit  uti 
possidetis  et  par  cet  interdit  il  ne  constate  pas  seulement  sa 
possession  actuelle  (retinet  possessionem  se.  ah  altero),  mais  de 
plus  il  l'assure  aussi  pour  l'avenir  par  la  nature  pénale  de  cet 

(1)  Voyez  Bruns,  Jahrb.  von  Bekker,  IV,  p.  46  et  suiv.  ;  Witte,  Linde*s 
Zeitschr.,  nouv.  série,  XVIII,  p.  253-269;  Windscheid,  Pandektenrecht, 
p.  391. 
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interdit.  —  D'après  cette  manière  de  voir,  le  principe  en  ques- 
tion n'appartient  pas  à  la  matière  de  la  perte  de  la  possession, 
perte  qui  se  produit  incontestablement  lors  de  l'occupation, 
mais  à  la  section  suivante,  où  il  est  question  de  l'interdit  de 
clandestina  possessione  et  de  son  éqnivzlentyV exceptio  clandestinœ 
possessionis  dans  l'interdit  duplex  uti  possidetis. 

D'après  Witte  (loc,  cit.,  w2^m.VI),la  possession  ne  sera  perdue 
qu'après  l'expiration  du  délai  accordé  pour  l'expulsion  de 
l'intrus,  et  elle  se  perdra  animo;  malgré  cela,  la  possessio  de  cet 
intrus  sera  toujours  clandestina.  Il  y  a  Ik  plus  d'une  contradic- 
ion. 

NuM.  107. 

(P.  337,  note  3.) 

Mais  les  Basiliques,  50,  2,  5  (tom.  V,  p.  49.  Heimb.)  expri- 
ment très-clairement  cette  opposition  par  ô  dk, 

NuM.  108. 

(P.  357,  note  5.) 

Le  passage  d'Ulpien  s'explique  mieux  en  se  plaçant  au  point 
de  vue  de  l'interdit  uti  possidetis,  auquel  il  se  rapportait  d'après 
la  rubrique.  Dans  cet  interdit,  l'avantage  reste  à  celui  qui  n'a  pas 
enlevé  à  l'adversaire  la  possession  vi  ou  clam.  Les  mots  retinet 
ergo  possessionem  ne  désignent  pas  la  continuation  de  la  posses- 
sion, mais  (comme  \epotior  sit  de  la  L.  25,  §  2,  de  poss.)  le  gain 
du  procès  dans  l'interdit  retinendœ  possessionis,  fait  qui,  pour 
les  deux  parties  litigantes,  est  indépendant  de  la  continuation 
de  la  possession.  Or,  cette  proposition  n'était  pas  contestée 
(Gaius,  IV,  150, 166),  par  conséquent  Labéon  lui-même  l'admet- 
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tait,  tout  en  refusant  peut-être  d'y  voir  précisément  une  possessio 
plurium  in  solidum  (p.  157,  158,  170).  Dès  lors,  il  n'est  pas 
nécessaire  d'admettre  une  rectification  de  l'opinion  de  Labéon 
par  Ulpien,  ni  une  modification  du  texte  florentin,  d'après  lequel 
l'opinion  de  Labéon  est  rapportée  et  approuvée  en  partie  direc- 
tement, en  partie  d'une  manière  indirecte. 

NuM.  109. 

(P.  337,  note  7.) 

Malgré  tout  cela,  Lenz  (p.  242)  nie  toute  divergence  d'opinion 
des  jurisconsultes  romains.  Les  Institutes  auraient  cependant  pu 
le  convaincre  du  contraire.  Il  y  est  dit,  il  est  vrai,  au  §  o,  rfe 
interdictis  :«  Qiiin  etiam  animo  qiioque  solo  retineri  possessionem 
PLACET  :  id  est  ut  quamvis  neque  ipse  sit  in  possessione  neque 
ejus  nomine  alius  :  tamen  si  non  relinquendœ  possessionis  animo, 
sed  postea  reversurus  inde  discessent ,  retinere  possessionem 
videatur.  »  Mais  dans  Gaius,  IV,  153,  ce  passage  est  différent  : 
«  Qnin  etiam  plerique  putant  animo  quoque  retineri  possessionem, 
quœ  nostro  nomine  a  nemine  tenetur,  ut  scilicet  tum  possidendi 
animo  solo,  cum  voluntate  revertendi  discesserimus,  retinere 
possessionem  videamur,  »  Il  est  vrai  qu'une  bonne  partie  de  ce 
fragment  a  été  reconstruite  par  Huschke,  mais  le  mot  plerique, 
qui  indique  la  controverse,  l'absence  d'unanimité,  est  à  l'abri  de 
toute  contestation. 

NuM.  110. 

(P.  338,  ligne  10.) 

Lenz  (p.  242  et  suiv.)  essaye  d'établir  une  théorie  tout  à  fait 
différente  sur  la  perte  de  la  possession  des  immeubles.  Selon 
lui,  la  possession  immobilière  que  l'on  peut  acquérir  animo  est 
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aussi  conservée  animo,  et  ne  peut  être  perdue  que  animo.  — 
Nous  ne  pouvons  ni  ne  voulons  contester  la  nouveauté  de  cette 
idée,  dont  on  ne  trouve  une  indication  vague  que  dans  Kierulff, 
p.  393-395;  mais  elle  n'a  aussi  d'existence  que  dans  la  théorie 
possessoire  toute  spiritualiste  de  l'auteur.  D'après  les  Romains, 
l'essai  d'appliquer  à  l'acquisition  et  à  la  perte  de  la  possession  le 
principe  qui  en  régit  la  conservation,  constitue  une  erreur 
manifeste  (1). 

Baron  (2)  construit,  d'après  des  sources  que  nous  ignorons, 
l'histoire  suivante  de  la  possessio  solo  animo. 

D'après  le  droit  romain  primitif,  toute  possession  se  perdait 
corpore  lorsque  le  possesseur  s'éloignait  sans  laisser  de  représen- 
tant pour  garder  la  chose.  Voilà  pourquoi  (3)  tout  interdit  de 
clandestina  possessione  était  impossible,  et  en  effet  jamais  le 
préteur  n'en  a  établi  un  dans  son  Édit. 

Plus  tard  la  jurisprudence  reconnut,  selon  Baron,  une  con- 
tinuation de  la  possession  solo  animo. 

L'obstacle  étant  ainsi  écarté,  on  devrait  s'attendre  à  voir 
2iàmeXireV'mleYd\X  de  clandestina  possessione.  Mais,  d'après  Baron, 
la  jurisprudence  aurait  au  contraire  renvoyé  l'ancien  possesseur, 

(1)  Gaius,  IV,  153  (§5,  I.,  de  interd.),  anec  lUla  dubilatio  est,quîn 
anima  possessionem  apisci  non  possimns.  »  Papinien,  L.  AA,  §§  1,2,  de 
poss.  :  «  Nec  tamen  eo  pertinere  speciem  islam  ut  anima  vidcatiir 
ADQUiRi  possessia  —  possessionem  amitti  vel  anima  vel  eliayn  corpore.  » 
Paul,  L.  3,  §§  3,  6,  eod.  «  Neratius  et  Pracutns  solo  anima  non  passe 
nos  adquirere  possessionem^  si  non  antecedat  naluralis  possessia  —  amitti 
et  anima  sala  polest,  quamvis  adquiri  non  potest.  »  Dioclet.  et  Maxim., 
L.4,C.,rfe  poss.  :  (.(.Licet  possessio  nudo  animo  adquiri  7ion  possit,  tamen 
solo  animo  retineri  potest,  » 

(2)  Gesammtreclilsverh.,\),  90-107,  et  Zur  Lelire  vom  Enverb  vnd 
Verlust  des  Besitzes  dans  Iliering's  Jahrb.,\\\,  n^III,  p.  144-146, 162.163. 

(3)  D'après  le  nouvel  article  dans  Iherings'  Jahrb.,  VU,  p.  145, 
note  166,  l'absence  seulement  passagère  en  aurait  été  la  raison 
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s'il  voulait  rentrer  en  possession,  à  l'usage  de  la  force  et  même 
de  la  vis  armata  :  elle  ne  l'aurait  protégé  que  dans  le  cas  où 
il  succombait  devant  l'intrus;  c'est  alors  seulement  qu'elle  lui 
aurait  accordé  l'interdit  de  vi.  Tel  est  le  système  de  Baron. 

Dans  tout  cela  l'auteur  oublie  avant  tout  que  l'interdit  de  vi 
suppose  essentiellement  une  dejectio  du  possesseur  antérieur  par 
Yinvasor;  il  ne  peut  donc  être  invoqué  contre  une  possession 
clandestine. 

De  plus,  il  ne  remarque  pas  que  la  L.  6,  §  1,  rfg  poss.,  est 
extraite  non  pas  du  livre  69  d'Ulpien  ad  Bdictum,  mais  du 
livre  70.  Elle  ne  traite  donc  pas  de  l'interdit  de  vi,  mais  de 
l'interdit  uti  possidetis.  Dès  lors,  les  mots  :  «  retinet  ergo  pos- 
SESSiONEM  qui  ad  nundinas  abiit  »  ne  peuvent  désigner  que  le 
résultat  favorable  de  l'interdit  retinendœ  possessionis  uti  possi- 
detis avec  effet  récupératoire,  c'est-à-dire  la  possession  en  tant 
qu'elle  est  également  protégée,  et  non  pas  la  possession  corporelle 
ad  usucapionem,  encore  moins  la  possession  au  point  de  vue 
passif,  c'est-à-dire  la  qualité  de  défendeur  dans  le  procès  en 
revendication  ou  dans  la  pétition  d'hérédité,  laquelle  possession 
passive  ne  fait  pas  partie  du  droit  de  la  possession. 

L'auteur  restreint,  il  est  vrai,  cette  expulsion  violente  et  bru- 
tale aux  cas  d'absence  passagère,  de  saltus  hiberni,  par  exemple, 
aux  voyages  à  des  foires,  ou  aux  maisons  de  campagne  sans 
portier.  Mais  où  sera  la  limite  entre  cette  absence  passagère  et 
l'absence  définitive,  et  comment  l'auteur  explique-t-il  le  défaut 
de  toute  protection  légale  dans  le  cas  d'absence  prolongée,  alors 
que  le  besoin  d'une  telle  protection  se  fera  le  plus  vivement 
sentir  (1)?  —  Ce  qu'il  y  a  de  vrai  dans  tout  cela,  c'est  que  le 

(1)  L'auteur  semble  ou  bien  avoir  confondu  la  déjection  immédiate 
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succès  de  l'interdit  uti  possidetis  (dont  il  peut  seul  être  question 
ici)  sera  d'autant  plus  problématique  que  l'absence  aura  duré 
plus  longtemps  ;  mais  cette  absence  prolongée  n'aura  pas  pour 
effet  de  le  rendre  légalement  impossible.  La  preuve  s'en  trouve 
dans  le  passage  bien  formel  que  voici  :  Frontinus,  de  controv. 
agror.,  44,  4,  :  «  De  loco,  si  possessio  petenti  firma  est,  etiam 
interdicere  licet,  dum  cetera  ex  interdicto  diUgenter  peragantur  : 
magna  enim  alea  est  litem  ad  interdictum  deducere  cujus  est 
executio  perplexissima.  Si  vero  possessio  minus  firma  est  mutata 
formula  ex  jure  Quiritium  peti  débet  proprietas  loci...  si  —  locus 
est  fere  silvester,  quo  in  génère  est  possessio  minus  firma,  ne 
certetur  interdicto,  quodsi  silva  cœdua  sit  post  quintum  annum 
parcissume  repetatur.  Si  vero  pascua  sit  et  dumi  ac  loca  pene 
solitudine  derelicta  (1),  multo  minorem  possessionis  habent  fidem, 
propter  qiiod  minime  de  his  locis  ad  interdictum  iri  débet.  De 
quibus  autem  locis  ad  interdictum  iri  potest,  sunt  fere  culta,  quœ 
possessionem  brevioris  temporis  testimonio  adipiscuntur,  ut  arva 
aut  vineœ  aut  prata  aut  aliud  aliquod  genus  culturœ.  »  L'en- 
semble du  passage  prouve  qu'il  s'agit  là  de  l'interdit  uti  possi- 
detis eum  locum  et  non  pas  de  l'interdit  de  vi;  cela  ressort  surtout 
de  la  remarque  faite  sur  Vexecutio  perplexissima  et  le  cetera  ex 
interdicto,  Voy.  là-dessus  Gaius,  IV,  170. 

Ailleurs  le  même  auteur  prétend  que  les  jurisconsultes  romains 
auraient  déduit  la  continuation  de  la  possession  solo  animo  de  la 
règle  prout  quidque  contractum  est  ita  et  solvi  débet.  Mais  elle  est 
au  contraire  plutôt  une  déduction  de  cette  proposition  :  retinere 

{ilico)  L.  17,  de  vi,  avec  l'absence  passagère,  ou  bien  avoir  rattaché  le 
mot  mox  de  la  L.  1,  §  "24,  de  vi,  au  mot  revcrlcns. 

(1)  Sur  la  solitucio  des  saltus  œstivi  et  liiberni  dans  les  montagnes  de 
l'Apulie  et  de  Rieli  (en  Ombrie),  voy.  Varro,  de  re  rust.  2,  2.  9. 
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animo  possessionem  possumus,  apisci  non  possumus  (L.  30,  §  5, 
de  poss.),  puisqu'il  ne  s'agit  pas  de  la  perte,  mais  de  la  conserva- 
tion de  la  possession.  Nulle  part  cela  n'est  dit  plus  clairement 
que  dans  cette  fameuse  proposition  de  Quintus  Mucius  :  «  œsti- 
vorum  hibernorumque  saltuum  nos  possessiones  animo  retinere.  » 
Sans  doute  il  ne  s'agissait  ici  que  de  la  conservation  de  la  pos- 
session, sans  aucune  détention  physique  de  la  part  du  possesseur 
ou  de  son  représentant  ;  mais  en  tant  que  cet  animus^  sans  con- 
naissance du  fait  de  l'Qccupation,  ne  subit  aucun  changement, 
il  en  résulte  cette  conséquence  :  non  débet  ignoranti,  ou  si  furere 
cœperit  tolli  possessio  quœ  solo  animo  tenetur.  L.  27,  de  poss. 

Enfin,  d'après  Baron,  celui  qui  a  occupé  l'immeuble  pourra 
même  invoquer  les  interdits  contre  le  possesseur  absent  et  n'aura 
à  craindre  que  son  exceptio  vitiosœ  possessionis.  Ici  se  manifes- 
tent clairement  les  suites  de  l'idée  fausse  qu'il  se  fait  de  cette 
exception.  La  prétention  d'être  possesseur  n'est  pas  repoussée 
ici  par  Y  exceptio  vitiosœ  possessionis;  elle  est  ipso  jure  sans 
fondement,  parce  que  la  possession  non  vicieuse  à  l'égard  de 
l'adversaire  est  seule  reconnue  en  droit,  et  la  prise  de  possession 
clandestine  serait  contraire  au  principe  qui  condamne  toule 
violence  agressive  (1). 

Ces  nombreuses  erreurs  auraient  peut-être  été  évitées  si  l'au- 
teur avait  bien  compris  que  tout  acte  qui  enlève  la  possession 
constitue  à  plus  forte  raison  un  trouble  de  possession  ;  voilà 
pourquoi  l'interdit  uti  possidetis  ne  concourt  pas  seulement  avec 
les  interdits  restitutoires,  mais  même  avec  les  condictiones  pos- 

(1  )  «  Quœsitum  est,  —  dit  Papinien  dans  ]?iL.  iS,pr.  de  vi,  —  an  emptori 
siicciirri  debeat,  si  voliintate  venditoris  cotoniim  postea  vi  exputissel? 
Dixi  non  esse  juvandum  qui  mandaium  illicitum  susceperit.  « 
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sessionisy  L.  2,  de  cond.  trit.,  au  choix  du  demandeur  (1),  et 
c'est  encore  pour  cela  que  dans  l'interdit  utrubi  le  même  interdit 
sert  à  conserver  et  à  récupérer  la  possession. 

Sans  doute  il  serait  singulier  que  l'interdit  uti  possidetis  exclût 
complètement  l'interdit  de  clandestina  possessioiie,  tandis  que  les 
deux  autres  interdits  restitutoires  (de  vi  et  precario)  subsistent 
l'un  à  côté  de  l'autre.  Mais  d'abord  cette  anomalie  est  fort  pro- 
blématique, puisque  Vexceptio  clandestinœ  possessionis  subsiste 
toujours,  et  que  nous  ne  savons  pas  si  Julien  n'avait  pas  aussi 
dans  sa  rédaction  de  l'Édit  une  clause  pour  l'interdit  clandes- 
tina possessio7ie  dont  il  semble  faire  mention  à  la  L.  7,  §5,  comm. 
dividu7ido.  En  second  lieu,  cette  anomalie,  peu  importe  l'époque 
à  laquelle  elle  s'est  produite,  peut  être  expliquée  par  l'usage  peu 
fréquent  de  l'interdit  de  clandestina  possessione,  car  la  clandestinité 
est  un  état  de  choses  transitoire  qui  s'évanouit  aussitôt  que 
l'ancien  possesseur  en  a  reçu  connaissance,  soit  que  Tune  des 
parties  expulse  l'autre,  soit  que  le  possesseur  renonce  à  sa 
possession. 

§  32. 

PERTE  DE  LA  POSSESSION  PAR  L'aNIMUS. 
NUM.  111. 
(P.  339,  noie  2.) 

Dans  ce  dernier  passage,  Ulpien  rejette  l'opinion  de  Celsus 
(L.  18,  §  1,  eodem),  d'après  laquelle,  dans  le  cas  de  tradition,  la 
perte  de  la  possession  aurait  lieu  d'une  manière  absolue,  et  non 

(1)  De  même  que  dans  le  domaine  du  droit  proprement  dit,  on  donne 
contre  l'auteur  de  la  dejectio  une  revendication  et  une  condiclio  trilica- 
ria-     lus,  IV,  4,  L.  2,  de  cond.  trit. 
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pas  seulement  sous  la  condition  que  l'autre  partie  acquière  cette 
possession  :  et  c'est  avec  raison,  car  on  a  en  vue  un  abandon,  et 
non  pas  une  transmission  (1). 

NuM.  112. 

(P.  340,  note  2.) 

ZiELONACKi  (p.  36)  explique  quœ  est  naturalis  par  quœ  est  res 
ou  causa  facti;  Lenz,  p.  225  et  s.,  par  quamvis  natur aliter 
adquiratur  (L.  53,  deadquir.  rer.  dont.).  Ce  qu'il  y  a  en  cela  de 
vrai,  c'est  que  le  jurisconsulte  n'oppose  pas  la  possessio  ad  inter- 
dicta à  la  possessio  ad  usucapionem,  mais  la  possession  en  général 
au  droit.  Il  veut  dire  :  Quoique  la  possession  ne  soit  pas  comme 
la  propriété  un  droit  proprement  dit,  mais  en  principe  un  état 
de  fait  seulement  (2),  et  quoique  la  possession  s'acquière  donc, 
non  pas  par  un  acte  de  droit  civil,  mais  d'une  manière  toute 
naturelle,  par  l'occupation  (3),  elle  emprunte  cependant  au  droit 
des  caractères  qui  permettent  de  l'appeler  un  rapport  de  droit 
fondé  sur  la  nature  des  choses  (res  naturalis).  Or,  comme  le 
pupille  ne  peut  aliéner  de  droits  sans  le  concours  de  son  tuteur 
(nullam  rem)  :  Ulpien,  XI,  27,  tandis  qu'une  femme  ne  peut 
seulement  pas  aliéner  de  res  mancipi  sans  le  concours  de  son 
tuteur,  et  qu'elle  peut  aliéner  la  possession  qui  est  une  nec 
mancipi  res  [Fragm.  Vat,,  §  1,  mulier  sine  tutoris  auctoritate 
possessionem  alienare  potest),  il  en  résulte  que  toutes  les  fois 

(1)  Comp.  V.  ScHEURL,  Beitrœge,  I,  p.  202-20S;  Lenz,  p.  230  et  suiv.  ; 
WiNDSCHEiD,  Voraussetzung,  p.  144-U6;  Pandektenrecht,  p.  302. 

(2)  Festus,  v"  Possessio,  edilio  Millier,  p.  233  :  «  Non  enim  possessio 
est  in  rébus  quœ  tangi  possunt  nec  qui  dicit  se  possidere,  is  suam  rem 
potest  dicere.  » 

(3)  Festus,  v»  Possessiones  :  «  non  mancipatione  sed  usu  tenebantur»  » 
L.  53,  de  adquir.  rer.  dont. 
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que  le  pupille  voudra  aliéner  la  possession  soit  en  la  transmettant 
à  un  autre  {alienatio  dans  le  sens  strict  du  mot),  soit  en  se 
bornant  à  l'abandonner  (omissio),  il  aura  besoin  de  son  tuteur 
du  moment  que  la  possession  sera  envisagée  à  son  point  de  vue 
juridique  et  non  pas  simplement  naturel,  en  d'autres  termes, 
toutes  les  fois  qu  elle  sera  perdue  animo  et  non  pas  corpore.  Car 
lorsque  le  pupille  est  dépossédé  par  un  acte  de  violence,  il  con- 
serve les  interdits,  tandis  que  s'il  renonçait  à  la  possession,  il 
en  perdrait  tous  les  droits,  ce  qu'il  ne  peut  précisément  pas  faire 
sans  l'assistance  de  son  tuteur. 

NuM.  113. 

(P.  344,  note  1.) 

A  cause  de  la  L.  6,  §  1,  de  poss.  (p.  336),  Lenz  (p.  229,  note  2) 
soutient  que  Gains  nie  seulement  l'application  de  la  défense 
d'usucaper  les  resvi  possessœ  (Gaius,  II,  51)  et  non  pas  la  conti- 
nuation de  la  possession,  parce  que  l'auteur  de  l'occupation  ne 
possède  que  clandestinement  et  que  l'ancien  possesseur  continue 
donc  à  posséder.  Il  ne  remarque  pas  :  1°  que  la  courte  absence 
de  celui  qui  se  rend  à  une  foire  ne  permet  certes  pas  d'induire 
une  renonciation  à  la  possession  ;  2°  que  le  maintien  de  l'ancienne 
possession  de  l'immeuble  n'est  vrai  qu'à  l'égard  de  celui  qui 
l'occupe  clandestinement  (num.  106,  110). 

Schirmer  (1)  applique  ce  passage  à  une  suppression  de  l'élé- 
ment matériel  de  la  possession,  sans  emploi  de  violence  ;  mais 
alors  la  négligence  et  l'inaction  prolongée  pendant  de  longues 
années  n'auraient  plus  aucun  sens. 

(i)  Zeitschrift  fiir  CivUrecfit  und  Process,  nouvelle  série,  XI,  p.  401, 
402. 
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§  33. 

CONSERVATION  DE  LA  POSSESSION  PAR  L'INTERMÉDIAIRE  d'UN  TIERS. 

NuM.  114. 

(P.  352,  aux  notes,  ligne  2.) 

ScHiRMER  dans  Linde's  Zeitschrifty  nouv.  série,  XI,  p.  398, 
467,  476.  WiTTE,  dans  le  même  recueil,  XVIII,  XV,  §  11, 
p.  293-300. 

'     NuM.  115. 

(P.  332,  aux  notes,  ligne  6.) 

Il  sera  plus  juste  d'admettre,  avec  Schirmer,  p.  465,  475, 
d'après  Gelsus,  L.  67,  de  fiirt.,  et  Gellius,  Noct.  Ait. y  XI,  18, 
§  23,  qu'il  n'y  avait  controverse  que  sur  la  nécessité  d'une  con- 
trectatio  dans  le  furtum,  et  que  cette  controverse  ne  divisait  pas 
précisément  les  deux  écoles. 

NuM.  116. 

(P.  355,  ligne  12.) 

La  leçon  florentine  aliud  est  cependant  confirmée  par  le  com- 
mencement qui  annonce  seulement  la  nouvelle  question  si 
forte  colonus.,.  decessissety  dans  laquelle  il  n'est  parlé  de  perte 
volontaire  que  pour  faire  ressortir  l'opposition.  Le  pluriel  hœc 
esse  vera  n*est  pas  du  tout  inconciliable  avec  cette  supposition. 
Ajoutez  à  cela  la  dififérence  entre  Proculus,  L.  31,  rfe  dolo,  et  les 
libri  Sabinianiy  L.  12,  G.  de  poss.  Ce  qui  est  décisif,  c'est  le 
passage  des  Basiliques,  50,  tit,  2,  40,  §  1,  srepov  h  npocKipiaei 
àv£xwpy]o-ev,  le  manuscrit  de  CoUadon  cité  par  Keller  (Pandek- 
teriy  p.  235,  note  30),  et  appartenant  aujourd'hui  à  Mommseu, 
ne  saurait  contre-balancer  cette  autorité. 
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NUM.  117. 
(P.  355,  note  2.) 

Gellius,  Noctes  AtticcBj  XI,  17,  §  13.  a  In  quo  (Sabini  libro, 
cui  titulus  est  de  furtis)  id  quoque  scribtum  est  —  non  Jiominum 
tantum  neque  rerum  moventium — sed  fundi  quoque  et  œdium 
fieri  furtum  :  condempnatum  quoque  furti  colonum,  qui  fundo, 
quem  conduxerat,  vendito,  possessione  ejus  dominum  interver- 

T1SSET.  » 

NuM.  118. 

(P.  356,  note  2.) 

Les  Basiliques,  L.  2,  2,  §  8  (tome  V,  p.  48,  Heimb.),  portent  : 
NuM.  119. 

(p.  356,  note  5.) 

Les  Basiliques,  L.  2,  2,  §  9,  portent  :  'Et  de  àAAw  TrapaJwo-w, 
NuM.  120. 

(P.  357,  noie  1.) 

Witte  (1)  essaye  de  défendre  la  leçon  de  la  Vulgate  (tradide- 
rint...  discesserint...  fuerint),  mais  il  reconnaît  que  l'agence- 
ment des  phrases  présente  quelque  chose  de  singulier.  D'après 
la  leçon  florentine,  Paul  déjà  aurait  appliqué  aux  tiers  représen- 
tants la  proposition  «  deteriorem  conditionem  perservum  domino 
nullo  modo  fieri,  »  sur  laquelle  Justinien  se  base  à  la  L.  12,  C, 
deposs,  Voy.  Keller,  Pand.,  p.  235. 

(1)  Linde's  Zeitschr.,  nouv.  série,  XVIII,  n*»  XV,  p.  274  et  suiv.,  §  VII. 

44 


690 


APPENDICE.  —  SECTION  QUATRIÈME. 


NuM.  421. 

(P.  3S9,  note  2.) 

LoEBENSTERN  (LMe's  Zeitschr.^  IX,  4836,  p.  388  et  s.).  Kie- 
RULFF,  Théorie,  1839,  p,  398.  Bruns  (Bekkefs  /a/irZ>.,  IV,  1860, 
p.  43).  Keller,  Pand.,  1861,  §  122,  p.  235. 

NuM.  122. 

(P.  359,  note  3.) 

Vangerow,  Pand.;  §  209,  note.  Sintenis,  Civilrecht,  §  45, 
note  25.  Herm.  Witte,  Zeitschr.  fur  Civilr.  iind.  Proc,  nouv. 
série,  XVIII,  p.  269-277,  283-285. 


SECTION  QUATRIÈME. 

DES  INTERDITS. 


NuM.  123. 

(P.  3G1,  lignes.) 

De  plus,  le  fragment  cI'Ulpien  publié  par  Endlicher  :  Ulp., 
Instit.  lib.  1,  fr.  1,4. 

§  34. 

NOTION  DES  INTERDITS. 

NuM.  124. 

(P.  562,  ligne  15.) 

Il  faut  ajouter  ici  la  dissertation  approfondie  d'AooLF  Schmidt, 
1853,  sur  les  interdits  romains. 


DES  INTERDITS. 


NuM.  m. 

(P.  367,  noie  2.) 

Il  en  était  autrement  de  Texéeution.  Comme  les  peines  com- 
minées  contre  la  contravention  formaient  une  dette  immédiate- 
ment liquide  (Gaius,  IV,  165),  elle  pouvaient  probablement  se 
recouvrer  par  des  moyens  extraordinaires.  Argument  :  L.  46, 
ad.  leg.  falc.^  comp.  Paul,  II,  1,  §  5;  L.  34,  §  6,  de  jurejur.; 
L.  15,  L.  32,  §  12,  de  recept.  arb. 

C'est  une  question  intéressante  que  de  savoir  comment  étaient 
formulés  les  interdits  par  lesquels  le  préteur,  après  avoir  donné 
les  interdits  possessoires  uti  possidetis  et  utriibi,  ordonnait,  au 
témoignage  de  Gaius,  IV,  170,  les  autres  formalités  de  la  procé- 
dure :  cetera  ex  interdictOy  c'est-à-dire  les  sponsiones,  les  restipu- 
lationes  et  la  licitation  des  fruits.  Il  est  plausible  d'admettre  que 
la  possession  intérimaire  (fructus)  était  transférée  à  l'adversaire 
jusqu'à  ce  que  la  partie  en  défaut  eût  rempli  ses  obligations,  et 
dans  ce  cas  l'adversaire  s'obligeait  à  la  lui  restituer.  Cette 
opinion  s'appuie  de  l'analogie  des  interdits  quem  fundum,  etc., 
à  l'effet  d'opérer,  dans  la  contestation  sur  le  droit  lui-même,  la 
translation  de  la  possession  intérimaire  (vindiciœ)  (1).  Il  est 
assez  probable  aussi  qu'il  faut  rattacher  à  ceci  la  L.  52,  §  2,  c?^ 
poss.,  citée  au  n°  58  :  Species  inducendi  in  possessionem  aiicu/us 
rei  est  prohibere  ingredienti  vim  fieri  :  statim  enim  cédera  adver- 
sarium  et  vacuam  relinquere  possessionem  jubet,  quod  multo  plus 
est  quam  restituere  ;  il  en  résulterait  que  ces  interdits  étaient 
prohibitoires,  et  non  pas  restitutoires  comme  l'interdit  quem 
fundum  quand  les  vindiciœ  n'étaient  pas  contestées.  Mais  ce  ne 

(1)  RuDORFF,  Zeitschr.  f.  Reclitsgescliiclile,  IV,  p.  101  et  suiv. 
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sont  là  que  des  conjectures,  et  les  suppositions  énaises  par 
Huschke  relativement  au  détail  de  la  procédure  (Gaius,  IV,  170) 
sont  encore  bien  plus  incertaines. 

§  35. 

INTERDITS  POSSESSOIRES. 

NuM.  126. 

(P.  369,  note!.) 

AusoN,  Idyll.  11,  '63.  «  Interdictorum  trinum  genus  :  unde 
repiilsus  VI  fuero,  aut  utrubi  fuerit,  quorumve  bonorum;  »  le 
premier  est  recwperandœy  le  second  retinend^,  le  troisième 
adipiscendœ  possessionis. 

NuM.  127. 

(P.  371,  note  1.) 

Ces  derniers  interdits  ont  cependant  des  points  d'affinité  avec 
les  interdits  possessoires  :  1.  Le  fondement  de  Faction  est  la 
bonorum  possession  c'est-à-dire  au  fond  nnejuris  quasi  possession 
quoique,  grâce  à  la  bonne  foi  et  au  titre,  ce  soit  un  jus  {quasi)  pos- 
sidendi  prétorien  analogue  à  l'hérédité.  2.  La  qualité  de  défen- 
deur suppose  une  véritable  corporis  possessio  (pro  herede,  pro 
legato,  pro  possessore).  L.  2,  quorum  bon.;  L.  1,  §§  4,  8,  9,  quod 
leg.  Fr.  Vat.,  §  90.  3.  Ils  suppléent  les  interdits  possessoires, 
parce  que  ceux-ci  s'éteignent  à  la  mort  du  possesseur  (p.  22  et  s.; 
p.  231  et  s.;  n"  15). 

NuM.  128. 

(P.  374,  note!.)  . 

D'après  Gaius,  IV,  145,  quelques-uns  {quidam)  employaient 
même  le  terme  possessorium  dans  un  sens  tout  spécial  pour 
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désigner  l'interdit  adipiscendœ  possessionis  du  bonorum  emptor. 

Dans  l'addition  de  la  6^  édition,  au  §  35  de  cet  ouvrage,  la 
question  de  la  preuve  a  été  résolue  d'après  les  principes  généraux. 

Récemment  Baron  (1)  a  de  nouveau  entrepris  de  résoudre 
cette  question  en  se  fondant  sur  les  textes  du  droit  romain. 
D'après  lui,  outre  la  preuve  de  la  détention,  les  Romains  auraient 
encore  exigé  celle  de  Vanimiis;  seulement  ils  se  seraient  con- 
tentés tantôt  d'actes  plus  ou  moins  douteux,  tantôt  de  la  seule 
indication  delà  causa  possessionis,  et  en  auraient  conclu  à  l'exis- 
tence de  Vanimus.  Ces  deux  procédés,  dit-il,  impliquent  une 
faute  au  point  de  vue  pratique. 

Quant  aux  actes  d'un  caractère  douteux.  Baron  invoque  Paul 
{de  donationibus) ,  V,  11,  §  2  :  «  Probatio  traditce  vel  non  traditœ 
possessionis  non  tam  in  jure  quam  in  facto  consistit  :  ideoque  suf- 
ficit  ad  probationem,  si  rem  corporaliter  teneam.  »  Ce  passage 
concerne  seulement  le  droit  de  la  lex  Cincia  (Fragm.  Vat,,  310, 
311);  et  ne  se  trouve  donc  plus  reproduit  dans  la  législation  de 
Justinien  (2). 

Quant  à  l'indication  de  la  causa,  elle  se  trouverait  ordonnée 
par  l'Édit  :  L.  1,  pr.,  de  superfic.  «  Ait  Prœtor  :  Uti  ex  lege 
LOCATiONis  sivE  coNDucTioNis  (mais  d'après  la  L.  1,  §  2,  eod.,  il 
faut  lire  venditionis)  superficie  nec  vi  nec  clam  nec  precario  alter 
ab  altero  fruimini,  quominus  fruamini  vim  fieri  veto.  »  Cepen- 
dant la  lex  locationis  ne  fait  ici  que  préciser  les  limites  contrac- 
tuelles de  la  superficie,  et  non  pas  le  point  de  départ  de  la 
possession;  c'est-à-dire,  elle  i^rédseh  causa proxima,  mais  non 
la  causa  remota.  Pourquoi  sans  cela  la  causa  manquerait-elle 

(1)  AbhandlungeUy  1860,  p.  4-10. 

(2)  Dans  la  L.  77,  de  rei  vindic,  on  suppose  une  brevi  manu  iraditio, 
c'est- à  dire  une  espèce  tout  à  fait  différente. 
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dans  tous  les  interdits  possessoires  de  celui  qui  possède  à  titre 
de  propriétaire? 

Voici  plutôt  la  véritable  théorie  romaine  sur  la  preuve  en  celte 
matière  : 

D'après  les  principes  romains,  le  demandeur  doit  non-seule- 
ment prouver  sa  possession  juridique  {ad  se  pertinere  possessio- 
nem.  Gaius,  IV,  167, 168),  mais  encore  l'absence  de  tout  vice  de 
possession  à  l'égard  de  l'adversaire  :  judex,  dit  Gaius,  IV,  166, 
illud  scilicet  explorât  —  uter  eorum  eiim  fundum  easve  œdes  per 
id  tempus  quo  interdictum  redditur  nec  vi  nec  clam  nec  precario 
possèdent.  C'est  pour  le  même  motif  qu'Ulpien,  L.3,  pr.,  uti  pos- 
sidetis,  dit  que  lorsque  le  demandeur  et  le  défendeur  expulsent 
tous  deux  violemment  une  tierce  personne,  le  litige  ne  pourra 
recevoir  de  solution,  parce  que  la  possession  de  chacune  des 
deux  parties  est  exempte  de  vice  à  l'égard  de  l'autre.  Que  Ton 
n'objecte  pas  que  c'est  là  imposer  au  demandeur  la  preuve  d'un 
fait  négatif  ou  d'une  exception  :  car  dans  les  deux  cas  celte 
objection  ne  serait  que  spécieuse. 

Cependant  en  matière  d'interdits,  la  possession  se  prouve  autre- 
ment que  lorsqu'il  s'agit  d'usucapion.  Dans  ce  dernier  cas,  les 
deux  éléments  doivent  être  prouvés  ;  dans  le  premier,  il  suffit  de 
prouver  l'un  des  deux,  la  volonté  de  posséder,  volonté  légitime 
au  moins  relativement  à  l'adversaire.  C'est  précisément  la  viola- 
tion de  l'autre  élément,  du  corpus,  qui  constitue  le  trouble  que 
l'interdit  a  pour  but  d'écarter.  Or,  celte  preuve  se  fait  ici,  comme 
pour  tout  droit,  par  la  preuve  de  la  causa,  c'est-à-dire  par  la 
preuve  du  faiî  -ur  lequel  le  demandeur  base  la  légitimité  relative 
de  son  animus  possidendi.  Il  doit  donc  établir  qu'il  a  acquis  la 
possession  :  1.  soit  par  la  volonté  du  défendeur,  2.  soit  d'un 
tiers,  et  dans  ce  dernier  cas  il  importe  peu  que  ce  soit  du 
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consentement  de  celui-ci  ou  contre  son  gré  (1).  La  preuve  de 
l'adversaire,  pour  établir  un  vice  de  possession,  sera  directe,  et 
non  pas  indirecte  comme  lorsqu'il  s'agit  d'établir  une  exceptio  k 
la  condemnatio.  Voilà  pourquoi  on  peut  seulement  la  réserver, 
mais  non  pas  l'imposer.  La  preuve  d'une  justa  causa  dans  le  sens 
juridique,  c'est-à-dire  d'un  commencement  de  possession  qui 
pourrait  être  aussi  un  commencement  de  propriété,  ne  se  pré- 
sente qu'en  matière  d'usucapion.  On  remarque  encore  dans 
Servius  (2)  qu'elle  était  mêlée  à  la  matière  des  interdits  ;  mais 
elle  en  fut  écartée  avec  raison.  La  continuation  de  la  possession 
pendant  un  temps  déterminé  ne  doit  aussi  être  prouvée  qu'en 
matière  d'usucapion  et  dans  l'ancien  interdit  utrubi;  dans  l'in- 
terdit uti  possidetiSyBlle  se  présume  jusqu'à  preuve  contraire (3), 
Telle  est  la  théorie  romaine  ;  les  théories  modernes  établissent 
pour  prouver  l'absence  de  vice  certaines  présomptions  qui  sont 
complètement  inconnues  au  droit  romain  (4).  Ce  dernier  consi- 
dère la  possession  en  matière  d'interdits  tout  à  fait  comme  un 
droit  :  plurimum  ex  jure  mutuatur  possessio. 

§  36. 

INTERDITS  POSSESSOIRES.  CONTINUATION. 

NuM.  129. 

(P.  379,  uole  1.) 

WiTTE  (5)  remarque  avec  raison  que  même  cette  combinaison 

(1)  L.  1,  §  9.  L.  2,  îUi  possidelis.  L.  53,  de  poss. 

(2)  L.  3,  §  H,  uti  poss. 

(3)  L.  153,  de  reg.jur. 

(4)  HOLZSCHUHER,  Tkeorie,  édition  de  Kuntze,  II,  1864,  p.  34,  35; 
Weber,  Beweisfûhrung,  p.  203. 

(5)  Interd.  uti  poss.,  p.  30. 
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ne  prouve  que  l'utilité  spéciale  de  l'interdit  pour  préparer  le 
procès  au  pétitoire.  C'est  ce  que  confirme  aussi  Gaius,  IV,  148 
(«  solet  »),  et  §  165  a,  d'où  a  été  formé  le  §  4, 1.,  de  interd.,  puis 
la  L.  35,  de  poss.,  L.  36  pr.,  de  rei  vind.  et  la  L.  3,  G.^de  interd. 
Mais,  par  contre,  Witte  (p.  40  et  s.)  a  tort  de  vouloir  déduire  des 
vindicice  les  interdits  retinendce  possessioriis,  et  de  n'accorder 
que  l'interdit  restitutoire  de  vi  pour  protéger  contre  les  actes  de 
violence,  ce  qu'il  rattache  à  la  place  que  cet  interdit  occupe  au 
Digeste  avant  l'interdit  uti  possidetis  :  Dig.  XLIII,  16,  17.  Car, 
en  premier  lieu,  les  vindicice  n'ont  rien  de  commun  avec  la  pos- 
session et  la  manière  dont  la  loi  la  protège  contre  les  voies  de 
fait  :  elles  concernent  seulement,  comme  leur  nom  même  l'indi- 
que, cette  possession  intérimaire  pendant  le  procès  en  revendi- 
cation (Gaius,  IV,  89  :  «  Interea  tibi  rem  quce  an  ad  tepertineat 
dubium  est,  possidere  conceditur),  »  la  violence  n'y  est  en  quelque 
sorte  que  symbolique  (Festus,  v°  Vindicice  :  «  potius  dicitur  vis 
quam  fit  »)  ;  tout  au  plus  peut-on  considérer  le  caractère  double 
comme  une  imitation.  Les  interdits,  au  contraire,  sont  destinés 
à  protéger  contre  la  violence  la  possession  proprement  dite  ;  c'est 
ce  que  prouvent  les  interdits  analogues  accordés  à  la  quasi- 
possession,  la  défense  du  fceri  et  les  exceptions.  En  second  lieu, 
la  combinaison  de  deux  interdits  en  un  seul  interdictum  duplex 
présuppose  nécessairement  un  rapport  simple  à  l'origne.  L.  1, 
§  26,  de  aqua  quoi.  Enfin,  en  troisième  lieu,  l'interdit  de  vi  ne 
pouvait  suppléer  au  manque  d'un  interdit  prohibitoire,  et  la 
place  qu'il  occupe  avant  Yinterdictum  duplex  uti  possidetis 
s'explique  suffisamment  par  son  caractère  dHnterdictum  simplex 
(Gaius,  IV,  161)  (1). 

(1)  Voyez  surtout  Adolf  Schmidt,  Eeidelb.  Jahrb,,  1863,  année  LVI, 
p.  690,  691. 
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L'idée  de  Pfeifer,  p.  92  et  s.,  est  amusante  :  il  s'en  tient  litté- 
ralement à  ce  que  dit  Ulpien,  néanmoins  il  croit  que  s'il  n'y  avait 
pas  de  procédure  au  possessoire,  «  ils  se  prendraient  par  les 
cheveux. » 

§  37. 

INTERDICTA  RETINEND^E  POSSESSIONIS. 

NuM  130. 

(P.  383,  ligne  17.) 

Adolf  Schmidt  (1)  objecte  :  «  Le  sens  de  cette  mesure  me 
paraît  être  celui-ci  :  Il  est  à  craindre  que  vous  ne  vous  laissiez 
entraîner  à  quelque  acte  de  violence  ;  voilà  pourquoi  dès  à 
présent  on  s'empare  de  vous  comme  si  vous  aviez  déjà  commis 
le  délit.  — On  pourrait  dire  avec  tout  autant  de  raison  :  Il  existe 
une  loi  obligatoire  pour  tout  le  monde,  celle  qui  défend  de 
voler;  voilà  pourquoi  nous  sommes  tous  incarcérés  ex  maleficio 
furti.  »  L'auteur  oublie  que  c'est  la  violence  à  venir  qui  est 
l'objet  de  la  défense,  tandis  que  la  crainte  de  cette  violence  en 
est  seulement  le  motif,  la  raison  d'être.  L'ordre  dépend  donc  de 
la  condition  tacite  d'un  trouble  ultérieur;  alors  seulement  se 
produit  en  réalité  Yobligatio  ex  maleficio.  Schmidt  lui-même, 
p.  55,  dit  à  ce  sujet  :  «  Précisément  parce  que  toute  défense  vise 
l'avenir,  ce  n'est  aussi  que  dans  l'avenir  qu'on  peut  la  trans- 
gresser. )) 

NuM.  131. 

(P.  383,  dernière  ligne.) 

Cette  fiction,  «  qui  ne  pouvait  rencontrer  d'objection  sérieuse,» 


(1)  Interdictenverfafireriy  p.  199. 
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a  cependant  été  critiquée.  On  a  dit  qu'elle  était  inutile  pour 
appliquer  l'interdit,  et  insuffisante  pour  la  procédure  ultérieure. 

Keller  (1)  a  en  conséquence  cherché  la  vis  contra  edictum 
dans  la  fructus  licitatio;  Bruns  (p.  43  et  s.)  exige  une  vis  ex  con- 
ventu;  Schmidt  (2)  veut  attendre  le  consentement  judiciaire  ou  un 
véritable  trouble  de  possession,  ce  qui  retarderait  indéfininaent 
la  régularisation  du  pétitoire,  régularisation  qui,  dans  les  manus 
consertœ,  se  faisait  immédiatement. 

11  n'est  pas  nécessaire  de  chercher  si  loin.  De  même  que  le 
dolus  prœsens  est  renfermé  dans  l'action  qui  s'en  prend  au  droit 
de  l'adversaire,  L.  2,  §  5,  de  doli  exe,  de  même  aussi  la  vis 
prœsens  se  trouve  renfermée  dans  le  fait  d'invoquer  l'interdit 
contre  la  possession  de  l'adversaire.  Sans  cela  l'interdit  ne  pour- 
rait servir  à  remplacer  les  manus  consertœ  et  le  caractère  àHnter- 
dictum  duplex  serait  inexplicable  ou  du  moins  superflu.  A  l'ex- 
ception de  ce  dernier  point,  l'essence  de  ces  observations  a  déjà 
été  énoncé  par  Bethmann-Hollweg  (3).  «  De  cette  manière,  dit 
celui-ci,  c'est-à-dire  par  l'extension  donnée  à  la  notion  de  la 
violence,  on  réduit  à  sa  moindre  expression  l'acte  injuste,  et  ces 
interdits  se  trouvent  avoir  ainsi  la  plus  grande  ressemblance  avec 
une  contestation  sur  l'existence  d'un  droit.  A  ce  point  de  vue,  je 
pense  que  les  trois  cas  de  leur  application  (p.  382)  peuvent  être 
rapprochés  encore  plus  que  ne  le  fait  M.  de  Savigny.  En  elfet, 
puisque  dans  le  trouble  accompli  la  lésion  résulte  de  la  volonté 
opposée  à  celle  du  possesseur,  il  est  assez  naturel  de  considérer 
déjà  comme  une  violence  la  volonté  qui  est  sur  le  point  de  se 
transformer  en  fait  (c'est-à-dire  le  menace  d'un  trouble),  ou 

(1)  Zeitschr.  f.  gescli.  Rechtsw.,  XI,  p.  506. 

(2)  Inlerdiktenfaliren,  p.  55. 

(5)  Jahrb.  fur  wissensch.  Kritik,  1838,  n*»  36,  col.  28o. 
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môme  la  simple  volonté  comme  telle,  lorsqu'elle  est  en  opposi- 
tion avec  celle  du  possesseur  (ce  qui  constitue  le  procès  en 
matière  de  possession).  Or,  cette  opposition  entre  deux  volontés 
est  le  signe  caractéristique  de  toute  contestation  judiciaire,  et 
c  est  pour  cette  raison  qu'on  s'est  toujours  principalement  élevé 
contre  l'opinion  de  l'auteur  qui  ne  voit  pas  dans  les  interdits 
possessoires  des  revendications  provisoires,  mais  des  actiones 
ex  maleficio.  Rien  n'est  cependant  plus  vrai;  c'est  le  point 
central  de  toute  la  doctrine.  » 

NuM.  132. 

(P.  383,  note  1.) 

Ajoutez  à  cela  que  dans  l'Édit  il  était  question  de  la  prépara- 
tion du  pétiloire  à  propos  des  revendications  (Paul,1, 11,  L.  un., 
C,  uti  possid.)^  tandis  que  la  possession  était  exposée  à  propos 
des  envois  en  possession,  et  que  les  interdits  se  trouvaient  dans 
l'appendice  (1). 

NuM.  133. 

(P.  387,  note  1.) 

Une  communication  manuscrite  de  Bluhme,  datée  du  moiiis 
de  janvier  1842,  et  trouvée  dans  les  papiers  de  l'auteur,  élève 
l'objection  suivante  :  1°  que  la  L.  8,  §  5,  si  serv.,  se  rapporte  à 
l'auteur  et  non  pas  à  la  victime  du  trouble  ;  c'est  donc  une  addi- 
tion à  la  confessoria  et  non  pas  à  la  negatoria  (§  46,  p.  483,  484); 
2°  que  l'extension  a  pour  effet  d'absorber  Yoperis  novi  nunciatio 
et  la  cautio  damni  infecti,  et  que  dans  tous  les  cas  on  ne  con- 
cevrait pas  pourquoi  il  n'est  nulle  part  question  d'un  concours 


(1)  Voy.  Zeitsc/ir.  f.  Rechtsgesch.,  3,  1863,  p.  62  ;  4,  186i,  p.  liO  et  s. 
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entre  ces  moyens  de  droit.  Même  dans  le  cas  d'empiétement  déjà 
accompli  par  force  majeure,  la  violence  requise  pour  l'interdit 
ne  pourra,  selon  Bluhme,être  supposée  que  si  le  voisin  se  refuse 
à  rétablir  l'ancien  état  de  choses.  C'est  ainsi,  dit-il,  que  le  tribunal 
d'appel  de  Lubeck  a  refusé  de  maintenir  l'interdit  à  raison  d'un 
dommage  futur,  assez  probable,  qui  serait  résulté  des  éboule- 
ments  du  talus  d'un  fossé,  et  cependant  l'interdit  avait  été  intenté 
pour  cause  d'un  éboulement  occasionné  par  la  reconstruction 
d'une  digue.  —  Mais,  en  premier  lieu,  le  concours  entre  ces 
moyens  de  droit  se  trouve  prévu  dans  la  L.  5,  §  10,  de  op.  novi 
nunc;  en  second  lieu,  sans  ce  parallélisme  entre  l'interdit  et 
Vactio  negatoria^le  propriétaire,  après  que  la  revendication  et  la 
contre-revendication  furent  devenues  deux  actions  distinctes, 
n'aurait  eu  aucun  moyen  possessoire  pour  former  opposition, 
tandis  que  son  adversaire  en  aurait  eu  pour  étayer  son  acte  de 
trouble.  Ce  serait  d'autant  plus  dangereux  qu'en  troisième  lieu, 
le  maintien  du  fait  qui  cause  le  trouble  peut  être  considéré  comme 
une  omission,  L.  45,  de  damno  inf.y  en  supposant  que  le  posses- 
seur troublé,  s'il  n'a  pas  protesté  au  moment  même  du  trouble, 
comme  le  pense  WiTTE,znJ.  utiposs.,  p.  104,  l'a  du  moins  fait 
intra  annum. 

NuM.  134. 

(P.  387,  note  3.) 

WiTTE,  int.  uti  poss.,  pense  au  contraire  que  la  L.  12,  comm. 
div,y  parle  du  cas  où  le  possesseur  est  empêché  dans  l'accomplis- 
sement des  travaux  par  l'interdit  de  l'adversaire.  Mais  il  y  est 
question  de  travaux  nécessaires,  prescrits  dans  un  intérêt  public 
(Paul,  V,  11,  2,  L.  35-37,  de  damno  inf.),  et  au  lieu  de  aut,  il 
faudrait  alors  alioquin. 
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NuM.  135. 

(P.  387,  note  L) 

C'est  ce  que  fait  Bruns  (1),  du  moins  «  dans  certains  cas.  » 
NuM.  136. 

(P.  389,  note  4.) 

Vactio  confessoria  et  Vactio  negatoria  ont  le  même  objet  que 
les  interdicta  duplicia,  mais  ne  s'intentent  pas  en  même  temps 
que  ceux-ci  ;  les  actions  en  partage,  au  contraire,  s'intentent  en 
même  temps  que  les  interdits,  mais  n'ont  pas  le  même  objet. 

NuM.  137. 

(P.  391,  ligne  16.) 

Les  mêmes  motifs  doivent  faire  admettre  l'effet  récupératoire 
au  profit  du  demandeur  (si  tant  est  que  l'on  puisse  parler  d'un 
demandeur  dans  un  interdictum  duplex).  Cette  idée  a  été  déve- 
loppée  déjà  auparavant  par  plusieurs  auteurs  (2).  Plus  tard  on 
éprouva  de  nouveau  des  hésitations  à  cause  de  l'objection  de 
ScHMiDT  (3),  qui  prétendait  que  c'était  admettre  implicitement 
l'opinion  erronée  de  Trebatius  (§  11)  sur  la  double  possession  (4). 
Malgré  cela,  cette  opinion  doit  être  maintenue.  Car,  en  réalité, 
elle  suppose,  non  pas  l'idée  fausse  de  deux  possessions  solidaires, 

(1)  Bekkefs  Jahrbuch,  IV,  1860. 

(2)  Voy-^z  Keller  {Zeilschr.,  H,  p.  321  et  suiv.),  Rudorff  {id.,  p.  3ob) 
et  Bruns  {Besitz,  p.  57  et  suiv.) 

(3)  Interdicte,  p.  112  et  suiv. 

(4)  De  même  Rudorff  sur  Puchta,  Insl.  II,  §  525.  Pandektenvorles, 
§  133,  note  2  (1854)  ;  Bruns,  Bekker's  Jahrb.,  IV  (1860),  p.  44, 45;  Wind- 
SCHEID,  PandektenreclU,  p.  397,  note  10  (mais  la  note  5,  p.  396,  semble 
contraire). 
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mais  bien  l'idée  parfaitement  juste  d'une  possession  relative  : 
L.  1,  §  9,  L.  2,  L.  3  pr.,  §  5,  utiposs,;  L.  53,  de  poss.  A  l'égard 
des  tiers,  l'auteur  de  la  dejectio  contre  lequel  on  intente  l'interdit 
est  donc  le  seul  possesseur,  tandis  qu'à  l'égard  de  celui-ci,  c'est 
le  dejectus,  demandeur  dans  l'interdit,  qui  seul  possède.  Les 
mots  uti  possidetis  ne  doivent  pas  être  séparés  de  ce  qui  vient 
après  et  considérés  comme  une  condition  indépendante  en  elle- 
même.  Récemment  cette  opinion  a  été  défendue  par  Arndts  (1), 
par  Seuffert  (2),  et»  pour  des  raisons  bonnes,  en  partie  du 
moins,  par  Witte  (int.  uti  poss.,  p.  60  et  s.).  Si  Schmidt  (3)  rap- 
pelle la  formule  de  Festus  :  «  uti  nunc  possidetis  eum  fundum^ 
QUOD  nec  vi  nec  clam  nec  precario  alter  ab  altero  possidetis,  »  et 
objecte  que  personne  ne  peut  être  condamné  sur  le  fondement 
d'une  exception,  on  peut  lui  répondre  «  qu'il  ne  s'agit  ni  d'une 
véritable  exception  (Gaius,  IV,  115),  ni  d'une  condemnatio,  et 
que  c'est»précisément  pour  empêcher  ce  malentendu  que  l'an- 
cienne rédaction  a  été  modifiée.  Quant  au  second  argument  de 
Schmidt,  p.  693,  consistant  à  dire  que  le  dejectus  (1)  est  considéré 
comme  possesseur  même  à  l'égard  d'un  tiers,  on  peut  ajouter, 
aux  mots  nam  et  tu  possides  et  ego  (L.  3  pr.,  wii  poss,),  la  formule 
nec  vi  nec  clam  nec  precario  ab  altero,  avec  d'autant  moins 
d'hésitation  qu'Ulpien  ne  partage  plus  l'opinion  de  Trebatius 

0)  Pandekten,  §  172,  n»  2. 

(2)  Archiv,  VU,  ii. 

(3)  Eeidelb.  Jakrb,.  1863,  p.  692. 
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§  38. 

INTKRDICTUM  UTI  POSSIDETIS. 
NUM.  138. 

(P.  593,  ligne  5.) 

Ajoutez  Keller  :  De  la  deductio  quœ  moribus  fitet  ôe  Yinter- 
dictum  uti  possidetis  (Zeitschr.  f.  gesch.  Rechtsw.,Wy  1842,  n'^Q). 

RuDORFF  :  Observations  sur  le  même  interdit  (id.j  n°  10). 

ZiELONACKi  :  Kritische  Emrterungen  ûber  die  Servitutenkla- 
gen,  mit  einem  Anhange  ûber  das  interdictum  uti  possidetis, 
1849. 

Pagenstecher  :  Die  rœmische  Lehre  vom  Bigenthum  in  ihrer 
modernen  Anwendbarkeit,  1857-1859,  III,  p.  225-233,  237-239. 

Hermann  WiTTE  :  Das  Int.  utiposs.  als  Grundlage  des  heuti- 
gen  possessorium  ordinarium,  1863. 

NuM.  139. 

(P.  595,  note  1.) 

Voy.  toutefois  le  nM37. 

NuM.  140. 

(P.  396,  ligne  8.) 

La  dissertation  de  Brackenhoeft  sur  les  trois  vitia  possessio 
nis  (1)  essaye  de  préciser  individuellement  les  diverses  notions  ; 
mais  elle  passe  sous  silence  le  point  essentiel,  le  caractère  de 
délit  qui  est  commun  k  la  violence  et  à  la  fraude,  et  son  influence 
sur  la  forme  défensive  de  la  protection  possessoire. 

(1)  Archiv  fur  civ.  Praxis,  21, 184Î,  p.  197-250. 
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Le  système  de  Sintenis  est  plus  correct  (1).  Le  juge,  dit-il, 
doit  rejeter  d'office  l'action  fondée  sur  une  possession  vicieuse  à 
l'égard  de  l'adversaire,  parce  que  les  vices  de  possession  ne  sont 
pas  des  exceptions  proprement  dites;  ils  constituent  plutôt 
l'absence  d'une  condition  requise  pour  qu'il  puisse  y  avoir  pro- 
tection possessoire.  Il  faut  donc,  à  la  rigueur,  prouver  une  autre 
origine  de  la  possession  que  la  violation  de  la  possession  de 
l'adversaire,  car  on  ne  protège  pas  contre  le  trouble  toute  posses- 
sion quelconque,  mais  seulement  celle  qui  n'est  pas  vicieuse  à 
l'égard  de  l'adversaire.  Toutefois  sous  ce  rapport,  les  vices  de 
possession  doivent  être  considérés  comme  des  exceptions,  parce 
que  l'existence  d'un  vice  à  l'égard  de  l'adversaire  ne  doit  pas  se 
présumer.  Voy.  n°  128,  à  la  fin. 

NuM.  141. 

(P.  593,  note  2,  à  la  fin.) 

Il  faut  ranger  dans  ce  nombre  la  L.  7,  de  aqua  quot.  (2),  où 
Witte  (int,  uti  poss.^  p.  119),  grâce  à  une  interprétation  tout  à 
fait  forcée,  parvient  à  trouver  une  cautio  de  non  amplius  turbando, 
et  encore  pour  la  durée  du  procès  seulement. 

NuM.  142. 

(P.  397,  note  3.) 

Ce  passage  de  l'Édit  doit  évidemment  être  attribué  au  préteur 
Aulus  Gascellius  ;  il  concerne  l'action  restitutoire  à  laquelle  on  a 
donné  son  nom,  action  qui  remplace  l'interdit  de  vi,  lorsque 
l'interdit  uti  possidetis  a  pour  effet  de  faire  recouvrer  la  pos- 

(  I)  Erl.  I,  p.  383,  383  ;  SeU's  Jahrb.  1, 1841,  p.  439  et  suiv.;  Civilrecht, 
§  46,  noie  20. 
(2)  RuDORFF,  Zeitschr.,  11,  p.  357,  note  26. 
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session  (1).  Witte  (int,  utiposs.,  p.  96)  objecte  qu'on  sa  qualité 
d'action  en  réparation  de  dommage,  elle  ne  devrait  pas  se  pres- 
crire par  le  laps  de  temps  d'une  année,  mais  la  note  suivante  et 
le  §  40  répondent  à  cette  objection;  lui-même  aussi  admet  la 
prescription  annale  à  raison  d'un  trouble  accompli  dont  l'une 
des  parties  aurait  été  l'auteur  (p.  126). 

Du  reste,  Witte  méconnaît  encore  d'une  manière  singulière  le 
sens  de  la  L.  1,  §  5.  «ii  ;7om6/^izs  :  «  Perpetuo  huic  interdicto 
msunt  hœc  :  quod  nec  vi  nec  clam  nec  precario  ah  illo  possides.  » 
Celte  loi  concerne  l'interdit  de  vi  et  vi  armata  dont  il  est  ques- 
tion auparavant  (Dig.  XLIII,  16)  et  dit  que,  dans  l'interdit  uti 
possidetis,  les  exceptions  s'appliquent  toujours,  c'est-à  dire  sans 
distinguer  la  violence  à  main  armée  de  la  violence  ordinaire. 
Witte,  au  contraire,  p.  129-135,  prétend  en  déduire  que  dans 
le  droit  nouveau  l'elfet  récupératoire  se  prescrit  par  trente  ans, 
et  le  droit  à  réparation  du  dommage  par  une  année. 

Les  objections  de  Witte,  p.  150,  151,  contre  Huschke,  Gaius, 
p.  195  et  s.,  sont  mieux  fondées.  Ce  dernier  rapporte  ce  passage 
de  l'Édit  à  Yinterdictiun  de  cloacis  (p.  484,  note  2). 

§  39. 

INTERDICTUM  UTRUBI. 

NuM.  143. 

(P.  598,  note  1.) 

La  mention  la  plus  ancienne  se  trouve  dans  l'allusion  suivante 
de  Plante,  Stichus,  V,  4,  22  :  Sa.  Uter  amicam  utrubi  adcumba- 
mus  ?  St.  Abi  tu  sane  superior, 

il)  Gaius,  IV,  166,  169;  Rudorff,  Zeilschr.  f.  gesch.  Rechlsw.,  XI, 
p.  359;  Scmnuj,  Interdictenverfaliren,  p.  119. 

45 
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NuM.  144. 

(P.  398,  noie  3.) 

Contre  l'émendation  de  Keller  qui  lit  quœ,  au  lieu  de  quod, 
voyez  HuscHKE,  Jurispr.  ant.,  p.  295,  note  5. 

NuM.  145. 

(P.  399,  note  1.) 

Cette  assimilation  n'est  pas  logique,  car  la  distinction  de 
l'ancien  droit  repose  sur  la  valeur  supérieure  de  la  propriété 
foncière  :  c'était  pour  ce  motif  que  la  possession  actuelle,  quelque 
courte  qu'elle  fût,  était  protégée,  tandis  que  la  possession  d'une 
chose  mobilière  ou  d'une  servitude  devait,  pour  avoir  droit  à 
protection,  avoir  une  durée  plus  longue  (dans  un  sens  relatif  ou 
absolu).  La  superficies  seule  faisait  exception.  En  sa  qualité 
de  res  soli,  elle  participe  à  la  nature  du  sol,  et  sa  possession 
purement  actuelle  suffit  pour  donner  droit  à  protection,  §  47. 
Or,  comme  Justinien  conserve  pour  l'usucapion  de  la  propriété 
et  des  servitudes  cette  distinction  qui  dominait  l'ancien  droit,  et 
tout  spécialement  l'Édit  (1),  il  n'y  avait  pas  de  raison  législative 
pour  ne  pas  la  conserver  aussi  en  matière  de  protection  posses- 
soire,  à  moins  que  l'on  ne  veuille  accepter  pour  motif  suffisant 
la  tendance  à  simplifier  et  à  uniformiser  toute  la  législation. 

NuM.  146. 

(P.  599,  note  5.) 

Waunkoenig,  dans  son  article  sur  Xint.  utrubi  à  propos  de 
(1)  UUDORFF,  Zeit6chr.  fur  ReckUgescli.,  III,  1863,  p.  62  et  suiv. 
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donations  mobilières  faites  contrairement  à  la  lex  Cincia  (1), 
applique  la  supériorité  {superior  sit)  dont  parlent  les  Fr.  Vat., 
55§  293  et311,aux  rapports  avec  le  donateur,  opinion  qui  est  déjà 
suffisamment  exclue  par  Vaccessio  possessionis, 

NuM.  147. 

(P.  403,  note  3.) 

Voyez  aussi  Auson.  IdylL,  11,  63,  plus  haut,  n<»  126. 
NuM.  148. 

.    (P.  mi,  note  2.) 

Cette  fiction  est  exclusivement  du  domaine  de  la  théorie,  parce 
que  celle-ci  considérait  l'interdit  comme  retinendœ  possessioniSf 
à  cause  de  son  caractère  prohibitif  et  de  la  procédure  par  spon- 
siones  à  laquelle  il  donnait  lieu.  D'autre  part,  la  formule  utrubi 
homo  FUIT  laisse  incertain  si  la  possession  relativement  meilleure 
était  une  possession  actuelle  ou  passée,  parce  qu'en  matière  de 
choses  mobilières  le  même  interdit  devait  suffire  pour  les  deux 
cas.  Il  ne  faut  donc  pas,  comme  le  fait  Windscheid  (2),  nier  la 
protection  contre  le  simple  trouble  de  possession  et  limiter  l'in- 
terdit au  cas  où  la  possession  est  perdue,  en  le  soumettant  à  une 
courte  prescription  et  en  le  basant  seulement  sur  la  possession 
précédente. 

(1)  Archiv  fur  civil.  Praxis,  XX,  1837,  p.  421-426. 

(2)  Pandelitenreclit,  p.  393. 
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§40. 

INTERDICTUM  DE  VI. 

NuM.  149. 

(P.  407,  ligne  10.) 

Lex  agraria  de  l'an  de  Rome  643  (erronément  nommée  lex 
Thoria),  v.  XVIII.  Rudorff,  Zeitschr.  f.  gesch.  Rechtsw.,  10, 
p.  151  et  s.,  c.  7.  MoMMSEN,  Corpus  inscriptionum  latinarum, 
vol.  1,  p.  80. 

NuM.  150. 

(P.  408,  ligne  17.) 

Frid.  Lud.  Keller,  Semestrium  ad  M.  Tullium  Ciceronem^ 
vol.  1,  Turici,  1842,  Liber  aller  y  p.  273-538.  L'exposé  très- 
détaillé  et  très-clair  de  l'action  de  Csecina  renferme  au  §  2  la 
formule  ordinaire  de  l'interdit  de  vi,  et  au  §  3  les  modifications 
qu'elle  subit  dans  l'interdit  de  vi  armata  (1).  A  cela  se  joint 
l'explication  de  la  mention  accidentelle  de  Vinterdictum  de  vi 
quotidiammi  dans  le  discours  2?ro  M.  Tullio,  29, 44.  Semestrium 
liber  tertiuSy  p.  619. 

NuM.  151. 

(P.  m,  ligne  9.) 

Depuis  les  recherches  de  Keller,  p.  507,  sur  les  formules  des 
deux  interdits,  il  est  devenu  certain  que  l'interdit  ordinaire 
de  vi  supposait  d'abord  une  possession  juridique,  en  second  lieu 

(1)  Voyez  les  articles  de  Rudorff  {Jalirb,  f.  wiss.  Kriiik,  1843,  75. 
Col.  598,  n°  76,  col.  601-606)  et  d'ADOLF  Schmidt  {RiclUer's  Jalirb.,  1844, 
p.  678-701). 
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une  possession  non  vicieuse  à  l'égard  de  l'adversaire,  et  que 
l'interdit  spécial  de  vi  armatUy  au  contraire,  n'exigeait  aucune 
de  ces  deux  conditions  (1).  C'est  donc  aussi  dans  ce  sens  qu'il 
fallait  expliquer  la  L.  1 ,  §  45,  de  vi,  à  la  page  159  de  cet  ouvrage 
et  au  n°  42  de  l'appendice. 

NuM.  152. 

(P.  429,  ligne  10.) 

Bruns  (p.  74-76)  comble  la  lacune  au  moyen  de  la  condictio 
possessioniSj  qui  est  cependant  bien  plus  éloignée  que  l'interdit 
de  vi  auquel  les  compilateurs  rattachèrent  la  constitution  modi- 
fiée de  Valenlinien  II.  Brinz  (2)  signale  la  momenti  ou  momen- 
tariœ  possessionis  actio  (§  43).  Mais  ce  n'est  là  qu'une  expression 
nouvelle  et  vague  pour  toute  espèce  d'action  possessoire.  Si  les 
Basiliques  (60, 17,  c.  7)  et  même  Psellus  (881-883),  que  Bruns 
cite,  répètent  encore  l'ancienne  restriction  de  l'interdit  de  vi  aux 
immeubles,  cela  n'a  évidémment  aucune  importance. 

NuM.  153. 

(P.  429,  noie  1,  à  la  fin.) 

Voici  la  leçon  florentine  :  «  In  interdicto  unde  vi  dicendum  est 
ut  ejus  causa  quod  ad  patrein  pervenit  ipse  teneatur,  »  Ipse 
désigne  donc  ici  le  père.  On  peut  invoquer,  à  l'appui  de  cette 
leçon  :1.1a  rubrique  du  livre  29  d'Ulpien  ad  edictum,  où  il  est 
question  non  pas  de  l'interdit  de  vi,  mais  de  l'obligation  incom- 
bant au  père  ;  2.  l'autorité  des  Basiliques  60,  17,  22  :  h  jStav 
TTotyia-w  xat  o  Trarrip  ^o^j  £Î;  to  TiepteXôov  èvayerai.  La  Vulgate 

(1)  Voyez  Semestria,  I,  p.  301, 302  ;  T^vdorff  J a hrb.  f.  wiss.  Kritik,  1843, 
n«>  7S,  p.  599.  SCHMIDT,  Ricliler's  Jahrb.,  1844,  p.  687. 

(2)  Pandekten,  p.  86. 
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renferme  une  indication  qui  date  du  moyen  âge  et  qui  ne  mérite 
pas  d'être  insérée  dans  les  lacunes  du  texte  florentin.  Voyez 
Savigny,  dans  son  Histoire  du  droit  romain  au  moyen  âge,  III, 
p.  455,  note  f,  p.  460.  Mommsen  aussi  déclare  correcte  la  leçon 
florentine,  et  l'addition  serait  faite  à  dessein  dans  un  but  expli- 
catif (1). 

NuM.  154. 

(P.  436,  note  4.) 

Fragm.Vat.y  §  312  :  {(prœses provinciœ si..,  nec  annus  excès- 
sit,  ex  interdicto  unde  vi  restitui  (tibi)  rem  cum  sua  causa  provi- 
debit  :  vel  si  hoc  tempus  jinitum  est  (per)  formulam  promissam,  » 

§  41. 

INTERDICTUM  DE  CLA.NDESTINA  POSSESSIOKE. 

NuM.  155. 

(P.  441,  note  3,  à  la  fin.) 

L'objection  de  Zielonacki,  p.  151,  167,  que  l'interdit  suppose 
la  violence,  confond  la  supposition  avec  l'ordre  de  ne  pas  empê- 
cher par  violence  l'enlèvement  :  quominus  is  eum  ducat  vim  fieri 
veto. 

Nom.  156. 

(P.  443,  dernière  ligne.) 

Récemment  Witte  {int.  uti  poss.,  p.  45,  72)  a  révoqué  en 
doute,  par  rapport  aux  immeubles  privés  qui  pouvaient  être 
revendiqués,  l'existence  d'un  interdit  spécial  de  clandestina 


(1)  Bekker's  Jafirb.,  V,  p.  427. 
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possessions.  Mais  ce  doute  se  rattache  à  l'idée  d'une  possession 
double  que  cet  auteur  admet,  et  à  l'opinion  qu'il  se  fait  de 
l'origine  de  l'interdit  uti  possidetis,  Voy.,  dans  le  sens  contraire, 
les  n°'  44  et  129.  —  Schirmer,  Zeitschr,  f.  Civilrecht  und 
Process,  nouv.  série,  XI,  p.  401. 

NuM.  157. 

(P.  m,  ligne  10.) 

Bethmann-Hollweg,  dans  son  article  sur  la  6^  édition  du  pré- 
sent ouvrage  (1),  fait  l'objection  suivante  :  «  Non-seulement  il 
n'est  pas  probable  que  le  possesseur  clandestin  intente  l'action, 
mais  de  plus,  même  dans  cette  hypothèse,  l'adversaire  pourra, 
d'après  les  principes  qui  furent  admis  plus  tard,  répondre,  non 
pas  que  le  demandeur  possède  cta^mais  qu'il  ne  possède  pas 
du  tout.  »  —  Puisque  l'interdit  est  duplex^  il  sera  toujours 
accordé  dans  la  même  forme,  par  conséquent  aussi  avec  l'excep- 
tion réciproque  clandestinœ  possessionis,  sans  distinguer  par  qui 
il  sera  intenté  en  premier  lieu.  Mais  naturellement  l'exception  du 
possesseur  dépossédé  aura  seule,  d'après  les  principes  nouveaux, 
un  résultat  fructueux  parce  qu'il  ne  possède  pas  clandestinement 
à  l'égard  de  son  adversaire.  ^ 

§42. 

INTERDIOTUM  DE  PRECARIO 

NuM.  158. 

(P.  449,  ligne?.) 

Il  est  clair  que  cet  interdit  ne  peut  s'intenter  contre  le  succes- 
seur à  titre  particulier,  qui  aurait  acquis  la  chose  bma  fide  et 

(1)  Jahrb.  fur  wissensch,  Kritik,  4838,  col.  28t>. 
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jiisto  titiilo  du  détenteur  précaire.  Cela  résulte  déjà  de  ce  qu'il 
ne  possède  pas  même  à  titre  précaire  de  la  part  de  qui  que  ce 
soit,  ni,  à  plus  forte  raison,  de  la  part  du  rogatus  (ab  illo,  disait 
la  formule).  Dans  une  espèce  indiquée  par  Bluhme,  une  maison 
dont  l'eau  s'écoulait  par  des  tuyaux  sur  le  fonds  voisin  avait  été 
vendue,  et  l'acheteur  avait  continué  à  laisser  écouler  l'eau  par 
ces  tuyaux.  Après  un  laps  de  temps  assez  long,  le  voisin  exigea 
leur  enlèvement  parce  qu'ils  n'avaient  été  accordés  au  proprié- 
taire antérieur  qu'à  titre  précaire.  Quoique  l'acheteur  opposât 
la  prescription  et  que  d'autres  preuves  fissent  défaut,  il  ne  fut 
pas  maintenu  en  possession,  parce  que  la  majorité  du  tribunal 
(à  tort  évidemment)  considéra  la  precaria  possessio  comme  un 
vitium  rei  cohœrens  et  non  pas  comme  un  vitium  animi,  dont 
d'ailleurs  les  effets  ne  peuvent  être  que  relatifs. 

NuM.  159. 

(P.  450,  ligne!.) 

Thon  compte  les  trente  années  à  partir  du  commencement  du 
precarium,  et  non  pas  à  partir  du  refus  de  restitution  {Zeitsch. 
f,  Civilr.  und  Proc,  VIII,  1835,  n»  4,§  17,  p.  49-54.  Addition, 
p.  448).  Voyez,  pour  l'opinion  contraire,  Savigny,  Stjst,,Y,  p.  280, 
note  a. 

§  43. 

CHANGEMENTS  INTRODUITS  PAR  LES  CONSTITUTIONS  IMPÉRIALES. 

NuM.  160. 

(P.  456,  note  3.) 

Witte  [Linde's  Zeitschr.,  nouv.  série,  XVIÎI,  p.  280)  croit  à 
tort  qu'il  s'agit  dans  cette  loi  de  l'occupation  clandestine  sans 
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abandon  de  la  possession  par  l'ancien  possesseur,  hypothèse 
dans  laquelle  il  ne  manquerait  certes  pas  d'actions  possessoires. 
Il  n'y  a  donc  pas  là  de  prétendue  contradiction  avec  le  §  33. 

NuM.  161. 

(P.  458,  h  la  fin.) 

Tous  les  interdits  possessoires  dont  il  est  question  dans  cette 
quatrième  section  supposent  que  la  possession  a  été  troublée  ou 
enlevée  dans  ce  qu'elle  a  de  matériel,  tandis  que  la  volonté  de 
posséder  continue  et  avec  elle  le  droit  à  une  protection  légale. 
Mais  il  y  a  aussi  des  voies  de  protection  qui  survivent  à  la  volonté 
de  posséder  et  aux  interdits.  Ce  sont  les  actions  dont  il  a  été 
parlé  d'une  manière  générale  au  §  35,  p.  369,  370.  Ces  actions 
ne  se  rattachent  cependant  à  la  possession  que  par  leur  but  et 
leur  objet,  et  ce  lien  n'étant  que  purement  externe  et  accidentel, 
comme  celui  des  actes  et  délits  qui  ont  la  possession  pour  objet, 
il  ne  peut,  dans  la  théorie  de  la  possession,  être  question  que 
de  cette  application  accidentelle,  tandis  que  l'exposé  complet 
de  leur  nature  doit  être  réservé  pour  la  théorie  des  obligations, 
dont  elles  font  en  effet  partie  dans  les  sources  (1). 

Le  fondement  commun  de  toutes  ces  actions  est  un  droit 
général  à  demander  restitution  d'un  dommage  causé  au  patri- 
moine, ce  qui  comprend  donc  également  la  possession  juridique, 
en  tant  qu'elle  doit  être  considérée  comme  un  avantage  fondé  en 
droit.  Cette  base  les  distingue  avec  une  égale  netteté  des  reven- 
dications et  des  interdits  possessoires.  C'est  encore  ce  même 
signe  distinctif  qui  indique  le  rapport  dans  lequel  il  faut,  en 

(1)  Bruns  les  a  exposées  d'une  manière  plus  complète  dans  sa  Théorie 
de  la  possession,  §  5,  p.  27  et  suiv. 
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général,  se  les  représenter  à  l'égard  de  ces  derniers.  Tant  que 
les  interdits  suffisent,  il  n'y  a  pas  lieu  de  demander  une  semblable 
restitution  de  la  possession.  Ainsi,  par  exemple,  la  possession 
à  laquelle  un  pupille  aurait  renoncé  animo  sans  le  concours  de 
son  tuteur  se  conserve  ou  se  récupère  par  les  interdits  ordi- 
naires, parce  que  cette  renonciation  ne  pouvait  anéantir  les  droits 
découlant  de  la  possession  (1).  C'est  ainsi  encore  que  le  pri- 
sonnier de  guerre  n'a  pas  besoin  d'action  pour  recouvrer  la 
possession  perdue,  puisque,  dans  un  tel  cas,  il  peut  invoquer  la 
restitution  accordée  aux  majeurs  (2).  L'héritier  enfin  ne  recourra 
pas  non  plus  à  une  action  de  ce  genre  pour  obtenir  la  possession 
perdue  par  absence  de  succession,  car  les  interdits  adipiscendœ 
possessionis  {quorum  honorum  et  legatorum)  suffisent  contre  les 
possesseurs  de  l'hérédité  et  contre  les  légataires  (3). 

Le  choix  n'est  donc  pas  facultatif  entre  ces  actions  et  les  inter- 
dits, quoiqu'on  le  soutienne  habituellement  (4).  Les  actions  révo- 
catoires  ne  commencent,  au  contraire,  que  là  où  les  interdits 
fondés  sur  la  possession  encore  existante  cessent  d'être  efficaces. 

Les  plus  anciennes  de  ces  actions  sont  les  condictiones  du 
droit  civil.  C'est  sous  le  rapport  qui  les  rattache  à  la  possession 
qu'elles  sont  des  condictiones  incerti  avec  une  inteîitio  indéter- 
minée, mais  cependant  précisées  davantage  par  une  demonstratio, 
ou  par  une  prœscriptio  qui  en  tient  lieu  (5).  Par  la  même  raison, 
la  stipulation  qui  a  pour  objet  un  transfert  de  possession  (t^acwam 
possessionem  tradi)  est  considérée  comme  indéterminée  (6). 

(1)  L.  29,  de  poss. 

(2)  L.  23,  §  2,  ex  qiiib.  caus.  maj.  L.  12,  §  2,  de_capUvis. 
(    L.  2,  quorum  bonorum. 

(4)  Bruns,  Recfit  des  Besiizes,  p.  55. 

(5)  L.  49,  §  2,  de  precario.  Gaius,  IV,  136,  137. 

(6)  L.  75,  §  7,  de  verb.  obi. 
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Contre  le  voleur  seulement  et  contre  l'auteur  d'une  dépossession 
violente,  le  propriétaire  lui-même  peut  recourir  k  une  condictio 
triticaria,  parce  que  l'exception  actionis  ineptœ  n'était  pas 
permise  contre  celui  qui  cherchait,  non  pas  à  s'enrichir,  mais 
seulement  à  garder  ce  qui  lui  appartenait/Un  simple  possesseur 
sans  doute  n'aurait  que  la  incerti  condictio  (1). 

La  première  cause  d'une  condictio  de  la  possession  se  rapporte 
au  cas  spécial  d'un  payement  indû  (condictio  indehiti).  Lors  donc 
que  quelqu'un,  par  erreur,  se  croit  obligé  à  payer  une  somme 
d'argent  ou  à  donner  une  chose,  et  exécute  réellement  cette  pré- 
tendue obligation,  il  pourra  demander  restitution  de  la  propriété 
et  éventuellement  de  la  valeur  de  la  chose.  Ce  droit  lui  reste, 
même  s'il  a  payé  avec  l'argent  d'autrui,  ou  donné  ce  qui  appar- 
tenait à  un  autre.  Seulement  alors  il  va  de  soi  que  sa  demande 
se  bornera  à  la  valeur  de  la  possession,  quand  même  celle-ci, 
grâce  à  l'usucapion,  aurait  rendu  le  défendeur  propriétaire  de  la 
chose  (2). 

Les  condictiones  ayant  pour  objet  la  possession,  ne  sont  cepen- 

(1)  L.  7,  de  juris  et  facti  ign.  Gaius,  IV,  4.  §  14,  I.  de  act.  L.  12,  de 
usufructu  quemadm.  caveat.  L.  1,  §  1.  L.  2,  t/e  condict.  trit.  L.  23,  §  î, 
de  furlis.  Festus,  v"  Possessio,  «  nec  qui  dicit  se  possidere  is  suam  rem 
potest  dicere  ilaque  in  Legitimis  actionibus  nemo  ex  jure  Qiiiritium 
possessionem  suam  vocare  audet,  sed  ad  interdictum  venit,  etc.  » 

(2)  L.  15,  §  1,  de  condict.  indcbiti  :  «  Sed  et  si  nummi  alierii  dati  sint 
condictio  competit,  ut  vel  possessio  earum  reddatur  quemadmodum  si 
falso  existimans  possessionem  me  tibi  debere  alicujus  rei  tradidissem^ 
condicerem.  Sed  et  si  possessionem  tuam  fecissem  ila,  ut  tibi  per  longi 
temporis  prœscriptionem  avocari  non  possit,  eliam  sic  recle  tecinn  per 
indebitam  condictionem  agerem.  »  Les  Basiliques  portent  (2i,  6,  15) 

ava>.ap,pàvw  -^àp  xàv  èv  tw  (^.eTa^ù  ^là  y^prafco;  xupis'uayi;  ;  elles  lisent  donC 

fecisses.  En  effet,  tuam  fecissem  est  à  peine  possible  à  cause  de  la  prœ- 
scriplio  qui  devient  alors  complètement  inutile.  Reste,  il  est  vrai,  la 
question  de  savoir  si  cette  prœscriptio  n'a  pas  été  intercalée  au  lieu  de 
l'interdit  utrubi. 
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dant  pas  restreintes  aux  seuls  cas  d'erreur  ;  le  droit  de  demander 
la  restitution  de  la  possession  se  conçoit  même  encore  dans  le 
cas  où  l'on  avait  l'intention  bien  arrêtée  d'aliéner  la  possession. 

D'abord  on  pouvait,  tout  en  l'aliénant,  s'être  réservé  le  droit 
de  révoquer  à  volonté  cette  aliénation,  precarium.  L'auteur  de 
l'aliénation,  le  rogatus,  pourrait,  il  est  vrai,  fonder  ici  son  action 
sur  la  mauvaise  foi  de  l'adversaire  et  intenter  victorieusement 
l'interdit,  mais  rien  ne  l'empêche  de  faire  valoir  aussi  son  droit 
à  révocation  au  moyen  d'une  incerti  condictio  (1). 

Il  se  peut  encore  que  l'aliénation  de  possession  que  Ton  avait 
en  vue  se  trouve  en  opposition  avec  une  disposition  spéciale  de 
la  loi.  Telle  est,  sans  contredit,  la  donation  entre  époux,  quoique 
d'une  manière  moins  absolue  que  ne  le  serait,  par  exemple,  la 
donation  d'une  chose  qui  ne  peut  en  aucune  façon  faire  l'objet 
d'une  possession  quelconque  (§  9).  Car,  bien  que  la  possession 
du  donateur  n'accède  pas,  elle  n'en  a  pas  moins  pour  effet  de 
faire  acquérir  à  l'époux  donataire  la  possession  et  les  interdits 
à  l'égard  des  tiers  et  du  donateur  lui-même.  Dès  lors  il  ne  peut 
que  demander  la  restitution  de  la  donation  de  possession  au 
moyen  d'une  condictio  (2)., 

Les  condictiones  dont  nous  venons  de  parler  supposent  donc 

(1)  L.  19,  §  2,  de  precario  :  «  Cum  quid  precarîo  rogatiim  est  non  soîum 
interdiclo  uti  possumus  sed  et  incerti  condiclione  ici  est  prœscriplis 
verbis.  »  Telle  est  la  leçon  florentine  ;  Haloander  n'a  pas  id  est  :  on  n'a 
eu  en  vue  que  la  prœscriptio  loco  demonstralionis  dans  l'aciion  en 
restitution,  et  non  pas  l'action  résultant  du  contrat  et  tendant  k  une 
prestation  nouvelle  de  la  part  de  l'adversaire,  prestation  qui  n'avait  pas 
du  tout  été  stipulée. 

(2)  L.  6,  de  don.  int.  vir.  et  ux.  «...  Aut  sine  causa,  aut  ex  itijusla 
causa...  L.  6,  de  cond.  oh  turp.  Zielonacki,  p.  61,  177,  nie  le  caractère 
possessoire  de  la  condictio  ;  mais  il  a  pour  seul  argument  que  la  pos- 
session est  de  sa  nature  un  simple  fait. 
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toujours  qu'une  renonciation  volontaire  à  la  possession  a  eu  lieu  ; 
cependant,  par  une  véritable  anomalie,  on  trouve  dans  certains 
cas  une  condictiOy  quoique  la  possession  n'ait  pas  été  aliénée, 
mais  enlevée  contre  le  gré  du  possesseur,  de  sorte  que  les  inter- 
dits récupératoires  unde  vi  et  utruhi  pourraient  être  invoqués, 
et  qu'on  serait  sûr  de  recouvrer  par  leur  moyen  la  possession. 
Le  cas  le  plus  important  est  celui  du  vol  d'une  chose  mobilière 
{causa  furliva)  et  l'infidélité  du  dépositaire  (1)  ;  il  faut  y  ajouter 
encore  la  dépossession  violente  d'un  immeuble  (2),  parce  que 
certains  jurisconsultes  soutenaient  que  le  vol,  {urtum,  pouvait 
aussi  avoir  un  immeuble  pour  objet  (3).  D'après  le  principe  que 
l'erreur  de  droit  ne  nuit  pas  lorsqu'il  s'agit,  non  d'acquérir, 
mais  seulement  d'éviter  une  perte,  on  pardonnait  au  propriétaire 
et  au  possesseur,  en  présence  d'un  acte  évidemment  injuste,  de 
confondre  les  moyens  de  droit,  et  la  condictio  (même  la  condictio 
triticaria  quand  il  s'agissait  d'un  propriétaire)  était  maintenue 
là  où,  à  la  rigueur,  il  aurait  fallu  recourir  à  une  revendication, 
à  un  interdit,  ou  tout  au  moins  à  la  condictio  incerti.  Dès  lors  il 
est  clair  que  dans  ces  cas  exceptionnels  le  demandeur  avait  le 
choix  entre  ces  diverses  voies  de  droit. 

A  ces  actions  révocatoires  civiles  se  joint  encore  une  action 
prétorienne  du  même  genre,  action  qui  d'une  simple  in  integrum 
restitutio  est  devenue  un  moyen  de  droit  régulier.  Lorsque  quel- 
qu'un possède  un  immeuble  qui  appartient  à  un  tiers  et  qu'il  se 
voit  contraint  par  menaces  et  par  crainte  d'abandonner  cette  pos- 
session, le  droit  aux  interdits  lui  est  refusé  (4)  ;  mais  au  lieu  de 

(1)  L.  1,  §  1,  rfe  cond.  tril.  L.  13,  §  1,  depositi. 

(2)  L.  2,  de  cond,  tril.  L.  23,  §  1,  de  furtis. 

(3)  L.  25,  pr.,  cod.  Gellius,  Noct.  Ait.,  XI,  18,  13. 

(4)  L.  9,  pr,,  quod  met.  L.  5,  de  vi,  toutes  deux  prises  dans  Ulpien» 
lib.  XI,  ad  edictum. 
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cet  interdit  il  peut,  pour  obtenir  la  restitution  ou  éventuellement 
la  condamnation  à  une  somme  d'argent,  intenter  Vactio  quod 
metus  causa  contre  l'auteur  de  la  violence  et  même  contre  tout 
tiers  non  coupable  qui  se  trouverait  en  possession  de  l'immeuble. 
Le  simplum,  servant  de  base  à  l'évaluation,  est  évidemment  la 
valeur  de  la  possession,  et  non  pas  celle  de  la  propriété  (1). 

Viennent  enfin  les  exceptions  spéciales  que  Ton  peut  opposer 
à  ces  actions  possessoires.  Les  sources  disent  formellement  que 
Vexceptio  dominii  ne  suffirait  pas  à  cette  fin  (2).  —  Bruns  (3) 
veut  admettre  l'exception  fondée'  sur  un  vice  de  possession, 
parce  qu'il  est  naturel,  dit-il,  qu'on  ne  puisse  réclamer  de  quel- 
qu'un la  possession  au  moyen  d'une  condictio  que  lorsqu'on 
aurait  dû  être  déclaré  possesseur  contre  lui  au  moyen  de  l'interdit 
uti  possidetis.  Toutefois  cela  ne  peut  se  dire  que  de  ces  condic- 
tions  anomales  contre  lesquelles  l'auteur  de  la  dejectio  peut  invo- 
quer Yexceptio  doli,  en  se  fondant  sur  un  droit  semblable  à  celui 
qu'on  fait  valoir  contre  lui.  Dans  les  condictions  ordinaires,  au 
contraire,  il  ne  saurait  en  être  ainsi  parce  que  le  demandeur 
n'y  fonde  pas  son  action  sur  la  possession,  lui-même  y  ayant 
renoncé.  —  L'exception,  enfin,  fondée  sur  la  prescription  de 
l'action  n'est  possible  qu'après  trente  ans  ;  Yactio  quod  metus 
causa  tendait  au  quadruple  pendant  une  année  utile,  plus  tard, 
selon  les  circonstances,  à  la  valeur  simple  de  la  chose  (4). 

(1)  L.  21,  §  2,  quod  met,  causa  :  «  Qui  possessionem  non  sui  fundi  tra- 
didit,  non  quanti  fundus  sed  quanti  possessio  est  ejus  quadrupium  vel 
simpliim  ciim  fruclibus  consequetur  :  œstimatur  enim  quod...  abest  : 
abest  autem  nuda  possessio  cum  suis  fructibus,  » 

(2)  L.  4,  §  1.  L.  2,  de  cond.  trit. 

(3)  Bruns,  Recfit  des  Besitzes,  p.  32. 

(4)  U  14,  §§  1,  2,  quod  metus  causa. 
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JURIS  QUASI  POSSESSIO. 


§  44. 

NOTION. 

NuM.  162. 

(P.  461,  lignes.) 

Pfeifer,  p.  1!20  et  s.,  142  et  s.,  expose  une  opinion  tout  à  fait 
différente  sur  la  quasi-possession  qu'il  appelle  «  Gleichsambe- 
sitz.  ))  On  l'aurait  établie  à  cause  de  la  difficulté  de  la  preuve, 
difficulté  qui  n'existait,  «  comme  on  s'en  convaincra  en  y  réflé- 
chissant un  peu,  ))  qu'en  matière  de  droits  réels,  auxquels  on 
peut  cependant  ajouter,  conformément  à  l'article  13  du  pacte 
fédéral  germanique,  la  «  servitude  légale  qui  donne  à  tous  les 
peuples  allemands  droit  à  une  constitution  représentative,  et,  en 
vertu  de  l'art.  56  de  l'acte  final  du  congrès  de  Vienne,  droit  au 
maintien  d'une  telle  constitution.  » 

§  45. 

SERVITUDES  PERSONNELLES. 

NuM.  162  a. 

(p.  465,  note  1.) 

On  a  essayé  de  donner  une  explication  plus  exacte  dans  la 
Zeitschr.  f.  gesch.  Rechtsw,  XI,  1842,  p.  340-348.  Elle  est 
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surtout  différente  relativement  au  troisième  cas  (lilt.  c.)  :  usus- 
fructus  possessio  serait  la  possession  correspondant  à  l'usufruit 
prétorien  (par  exemple,  L.  1,  pr.,  quib.  mod.  ususfr.  amitt»), 

NuM.  162 

(P.  465,  note  2.) 

En  réalité,  l'interdit  de  vi  n'est  applicable  ni  comme  interdit 
direct  ni  comme  interdictum  utile  (1). 

La  raison  en  est  que  l'usufruitier  ne  possède  qu'un  merumjus, 
sans  avoir,  comme  le  superficiaire,  une  res  soli  corporelle  sur 
le  fonds.  Dès  lors,  pour  lui,  à  la  différence  du  superficiaire,  il  ne 
peut  être  question  d'une  dejectio  proprement  dite.  L'interdit 
spécial  destiné  à  cette  hypothèse  (Fragm.  Vat.,  §  91.  L.  27,  de 
donal.)  portait  uti  fnii  prohibuisti,  au  lieu  de  (ab  usufructu)  deje- 
cistii^).  Sous  les  autres  rapports,  il  se  conforme  à  l'interdit  unde 
vi  en  ce  qu'il  est  limité  aux  seuls  immeubles,  et  se  donne  uni- 
quement recwperandœ,  et  non  adipiscendœ  possessionis  causa, 

§  46. 

SERVITUDES  RÉELLES. 

NuM.  163. 

(P.  469,  note  2.) 

Pfeifer  (3)  donne  un  bon  aperçu  de  la  doctrine  et  de  la  pra- 
tique en  cette  matière  depuis  la  6^  édition  de  notre  ouvrage. 

(1)  Le  mot  utile  est  intercalé  à  tort  par  Ad.  Schmidt  dans  la  L.  3,  §  13, 
de  vi  :  Jahrb.  f.  gem.  Recht,  III,  p.  256. 

(2)  Non  pas  vi  prohibuisti,  comme  l'a  dit  Huschke  dans  son  édition  des 
Fragm.  Yat.  91.  Comp.  L.  3,  §§  13-15,  de  vi. 

(3)  Praktische  Ausfufir.,  vol.  VII,  1844,  n"  12. 
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L'auteur  le  plus  important  est  Heerwart  (1),  qui  suit  une  voie 
toute  particulière. 

NuM.  164. 

(P.  470,  note  2  ) 

Cette  explication  est  d'autant  plus  nécessaire  que  les  actions 
possessoires  dont  parle  Javolenus  sont  expressément  appelées 
quasi-^ossessoires(vELUTi  possessona).En  matière  de  servitudes, 
l'abandon  de  Vusus  remplace  la  tradition  de  la  possession;  il  en 
est  de  même  de  l'usage,  uti,  que  les  interdits  ont  en  vue  (quo 
itinere  —  usus  es,  uti  de  eo  fonte  —  aqua  usus  es),  parce  que  la 
possession  et  l'interdit  uti  possidetis  ne  sauraient  se  concevoir 
à  propos  de  droits  incorporels  :  L.  3,  pr.,  de  poss.  «  possideri 
autem  possunt  quœ  siuit  corporalia.  »  Hygin.,  de  geri.  controv., 
p.  126...  «  quod  (iter  ad  culturas  accedentium)  usu  capi  non 
potest  :  iter  enini  non,  quia  {quo?)  ad  culturas  perveniatur, 
capUnr  usu,  sed  id  quod  in  usu  biennio  fuit.  » 

NuM.  165. 

(P.  <70,  note  3,  à  la  (iii.) 

L'interdit  uti  possidetis  est  inapplicable  par  cela  seul  que  la 
possession  actuelle,  quelque  courte  qu'elle  soit,  suffît  ici  à  cause 
de  l'importance  qui  s'attache  à  la  possession  foncière  {uti  nunc 
possidetis  eum  fundum),  tandis  que  la  possession  moins  impor- 
tante d'ui  e  servitude  doit  s'être  affermie  par  un  usage  d'une 
certaine  durée  :  quo  itinere  hoc  anno...  usus  es,  uti  hoc  aniNo 
aquam...  duxisti^uti  de  eo  fonte..,  hoc  anno  aqua...  usus  es. 
Si  l'on  appliquait  ici  l'interdit  uti  possidetis,  cette  différence 
disparaîtrait,  tandis  que  Justinien  ne  veut  qu'effacer  la  différence 

(1)  Zeilsclu.  filr  Civilr.  und  Process,  \U,  n"  G,  p.  H7-1GG. 
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qui  existait  entre  la  possession  des  meubles  et  celle  des  immeu- 
bles, et  qu'il  n'a  rien  changé  à  la  distinction  entre  la  possession 
d'une  chose  corporelle  et  celle  d'une  servitude.  Malgré  cela, 
d'après  Pfeifer  (1),  le  tribunal  d'appel  de  Gassel  admet  un 
interdictum  uti  possidetis  utile  en  matière  de  servitudes  en 
général,  et  un  interdictum  uti  possidetis  spécialement  pour  les 
servitudes  de  passage,  lorsqu'ici  l'interdit  de  itinere  ne  suffit 
pas,  parce  que  le  passage  ne  s'exerce  qu'à  des  intervalles  plus 
longs  que  ne  le  suppose  cet  interdit,  de  sorte  que  l'interdit  uti 
possidetis  ne  serait  exclu  qu'en  tant  que  les  interdits  ordinaires 
seraient  suffisants.  Cette  jurisprudence  ne  saurait  se  concilier 
avec  la  différence  que  la  loi  fait  entre  la  possession  d'une  chose 
corporelle  et  celle  d'une  servitude. 

NuM.  166. 

(P.  476,  ligne  16.) 

L'exactitude  de  la  leçon  florentine  ressort  non-seulement  de  la 
liaison  avec  le  principium,  mais  aussi  des  passages  parallèles 
du  livre  suivant  (71^)  d'Ulpien.  L.  8,  §§  1,  2,  de  precario,  et  de 
l'Édit,  L.  3,  §§  6-10,  L.  6,  deitin.,  L.  1,  §  37,  de  aqua  quot.  Le 
premier  cas  concerne  donc  le  vendeur  (auctor)  et  le  successeur  à 
titre  particulier  (L.  4,  §  31,  de  doli  exe),  le  second  concerne  le 
de  cujus  et  le  successeur  à  titre  universel.  La  répétition  vel 
emptione  n'est  qu'apparente  :  Pedius  avait  en  vue  Yemptio 
bonorum.  Gaius,  II,  98,  et  III,  77-79. 

NuM.  167. 

(P.  481,  note  1,  à  la  fin.) 

Cette  explication  semble  écartée  par  ce  qui  précède  :  «  Nam 


(1)  Praklische  Ausfûlir.,  VII,  12,  p.  417-477. 
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cum  nihil  sit  innovatum,  ille  possidet.  »  Aussi  Puchta  (1)  avait- 
il  auparavant  déjà  appliqué  les  mots  possessor  et  possidere  à  la 
possession  juridique.  Toutefois  elle  se  trouve  confirmée  si  l'on 
rapporte  l'un  et  l'autre  à  ce  genre  de  possession  qui  sert  de  base 
à  la  position  de  défendeur  (possession  dans  un  sens  passif  et 
négatif)  :  L.  8,  §  3,  si  serv.,  L  6,  de  serv.  prœd.  urb.  C'est  ce 
que  propose  Bethmann-Hollweg  dans  son  article  sur  la  6*  édition 
de  cet  ouvrage  (2). 

NuM.  168. 

(P.  484,  noie  1.) 

Voyez,  sur  ce  point,  la  dissertation  approfondie  d'AocLF 
ScHMiDT,  Zeitschr,  f,  gesch.  Rechtswiss,,  XV,  1850,  n°  3, 
p.  51-89. 

NuM.  169. 

(P.  m,  noie  2.) 

L'exception  pour  les  cloaques  ne  prouve  rien  pour  l'applicabi- 
lité de  l'interdit  nti  possidetis  aux  servitudes,  parce  que  cloaca 
ne  désigne  pas  un  droit  (jus)  comme  Viter^  Vactiis  et  Vaquœ- 
ductus,  mais  bien  un  lieu  (locus),  L.  1,  §§  4,  6,  de  cloacis;  dès 
lors  il  faudrait  lui  appliquer  l'interdit  iiti  possidetis  eiim  locum, 
L.  3,  §  6,  uti  poss.,  si  des  motifs  spéciaux  n'avaient  fait  exclure 
les  exceptions  opposables  à  cet  interdit. 

NuM.  170. 

(p.  483,  à  la  fin  du  g.) 

Contrairement  à  cette  opinion,  Pfeifer,  p.  136,  Zielonacki  (3), 
et  Vangerow  (I,  §  355,  p.  893)  ne  veulent  admettre  l'interdit 

(1)  Rliein.  Muséum,  I,  p.  173,  note  19. 

(2)  Jahrb.  fur  wissensch.  Krilik,  1838,  p.  287. 

(3)  Krilisclie  Eroerierungen  iXber  die  ServUulenlehi:e,  p.  243, 
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uti  possidetis  pour  aucune  servitude  urbaine.  Voici  quelle  nous 
paraît  être  la  vérité.  1.  L'interdit  contre  le  trouble  apporté  à  la 
possession  du  fonds  dominant  s'applique  aussi  aux  servitudes 
positives  (deuxième  classe).  2.  L'interdit  fondé  sur  le  trouble 
apporté  à  la  possession  du  fonds  servant  protège  contre  l'exer- 
cice arbitraire  de  servitudes  tant  positives  que  négatives.  3.  Pour 
protéger  l'exercice  de  servitudes  négatives  (troisième  classe),  on 
doit  se  servir  de  Voperis  novi  nunciatio  ou  de  Xactio  confessoria; 
l'interdit  uti  possidetis  çerait  ici  complètement  sans  effet,  d'abord 
à  raison  du  fonds  dominant,  parce  que  la  servitude  a  seulement 
en  vue  d'empêcher  un  travail  sur  le  fonds  servant;  ensuite  à 
raison  du  fonds  servant,  parce  qu'on  n'a  pas  en  vue  de  le  pos- 
séder et  qu'on  ne  pourrait  posséder  ce  droit  incorporel.  Telle 
est  la  distinction  claire  que  font  la  L.  5,  §  10,  de  op.  novi  nunc.y 
et  la  L.  3,  §  4,  uti  poss.  Mais  les  §§5  et  6  qui  suivent  font 
naître  des  doutes  : 

«  Item  videamuSy  si  proj'ectio  supra  vicini  solum  non  jure 
haheri  dicatur  an  interdictum  uti  possidetis  sit  utile  alteri 
adversus  alterum?  Et  est  apud  Cassium  relatum  utrique  esse 
inutile  quia  alter  solum  possidet,  aller  cum  œdibus  superficiem. 
Labeo  quoque  scribit  :  Ex  œdibus  meis  in  œdes  tuas  proj'ectum 
kabeo  :  interdicis  mecum  sic  ;  uti  locum  possideamus  qui  projecto 
TEGETUR,  an  (at?),  quo  facilius  possim  retinere  possessionem  ejus 
projectionis  interdico  tecumsic:  uti  7iîmc  possidetis  eas  ^edes  ex 

QUI  DUS  PROJECTUM  EST  (?j.  )) 

L'émendation  aussi  facile  que  nécessaire  sic  :  uti  pour  5^  eum 
et  sicuti  a  déjà  été  faite  antérieurement  (1).  Wjtte  {lut.  uti  poss., 
p.  130)  pense  qu'il  est  question  de  l'interdit  pour  trouble  apporté 


(J)  Zeitsclirift,  il,  p.  350. 
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à  la  possession  du  fonds  servant  et  Albert  (int.  uti  poss.,  p.  101 
et  s.)  remplace  même  à  cet  effet  utriq,ue  par  utique.  Mais  ce  pas- 
sage suppose  deux  interdits,  l'un  pour  le  fonds  troublé,  l'autre 
pour  le  fonds  cause  du  trouble.  Cassius  les  considère  tous  deux, 
même  celui  du  fonds  troublé,  comme  inopérants,  parce  que,  à 
ses  yeux,  ni  le  sol  ni  la  maison  ne  sont  entamés,  et  que  l'on  ne 
donnait  pas  d'interdits  pour  la  possession  de  l'espace.  Labéon 
rectifie  cette  erreur,  mais  pense  que  dans  l'intérêt  de  la  clarté  il 
faut  conseiller  au  propriétaire  du  fonds  dominant  d'agir  recon- 
ventionnellement,  à  cause  du  trouble  apporté  à  sa  possession 
par  l'objection  que  l'on  élève  contre  sa  construction  (1).  Sans 
doute  la  contradiction  entre  Labéon  et  Cassius  et  l'erreur  de  ce 
dernier  disparaîtraient  si  au  lieu  dHnutile  on  lisait  utile;  mais 
c'est  là  une  conjecture  de  Gujas  qui  ne  s'appuie  sur  aucun 
manuscrit. 

§  47. 

QUASI-POSSESSIO  DU  DROIT  DE  SUPERFICIE. 

NuM.  171. 

(P.  485,  ligne  10.) 

RuDORFF,  Beitrag  zur  Gesch.  der  superficies.  Zeitschr.,  XI, 
n«  7,  p.  229-235,  1842. 

Emmerich,  Beitrag  zur  Lehre  vom  Besitz  des  Superficiars. 
Zeitschr.  f.  Civilr,  und  Proc.y  nouv.  série,  XVII,  n°  1, 1860, 
p.  12-18. 

NuM.  172. 

(P.  485,  à  la  fin  de  la  note  2.) 

Il  faut  accorder  à  l'emphytéote  un  utile  interdictum  uti  possi- 
(1)  RUDORFF,  Zeilscfir.  fur  gesch.  Rechlsivissenschaft,  11,  p.  352. 
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detis  correspondant  à  son  utilis  rei  vindicatio  (D.,  VI,  3,  si 
ager  vectigalis  petatur),  Seulement  il  ne  faut  pas,  k  l'exemple  de 
ZiELONACKi,  p.  46,  entendre  par  là  un  interdit  cédé,  mais  bien, 
comme  le  fait  Beauvois,  p.  41,  un  interdit  modifié.  La  modifica- 
tion consiste  dans  l'insertion  du  mot  vectigalem  après  fiindum. 
L'emphytéose  ne  requiert  aucune  autre  modification,  ni  un 
interdit  spécial  pour  le  frui  ex  lege  locationis^  ni  une  quasi  in 
rem  actio,  comme  en  matière  de  superficie,  parce  que  Tem- 
phytéote  a  la  possession  du  sol,  tandis  que  le  superficiaire  n'a 
que  la  quasi-possession  de  la  maison.  Ainsi  s'explique  cette 
possession  en  apparence  dérivée  de  l'emphytéote.  En  réalité,  il 
est  juris  possessor,  mais  son  interdit  n'est  pas  un  interdit  quasi- 
possessoire  tendant  à  frui  ex  lege  locationis,  mais  un  interdit 
possessoire  véritable  :  uti  possidetis  eum  fmdum,  seulement 
avec  l'addition  vectigalem.  L'interdit  direct  de  celui  qui  possède 
le  sol  à  titre  de  propriétaire  reste  seul  sans  addition  aucune  : 
uti  possidetis  eum  fundum. 

NuM.  173. 

(P.  486,  ligne  19.) 

Le  motif  en  est  dans  l'Édit  :  «  Si  qua  alia  actio  de  superficie 
postulabitur,  causa  cognita  dabo.  »  Si  l'on  en  parle  à  propos 
d'<ictions  réelles  (L.  73,  §  1,  L.  75,  de  rei  vindic),  ce  n'est 
qu'incidemment. 

NuM.  174. 

(P.  490,  à  la  fin  de  la  section  5e.) 

Cette  dernière  opinion  mérite  la  préférence  par  cela  seul  déjà 
que  l'interdit  laisse  intacte  la  question  de  droit.  Mais  ceci  ramène 
évidemment  à  l'opinion  condamnée,  d'après  laquelle  la  in  rem 
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actio  serait  promise,  selon  les  circonstances  de  la  cause,  tandis 
que  l'intérêt  était  accordé  d'une  manière  pure  et  simple  dans 
l'intérêt  de  l'ordre  public.  L.  73,  §  1,  —  L.  75,  de  rei  vind., 
Gaius,  IV,  118. 


SECTION  SIXIÈME. 

MODIFICATIONS  APPORTÉES  AU  DROIT  ROMAIN. 

§  48. 
NuM.  175. 

(P.  491,  à  la  dernière  ligne.) 

Delbrueck  (1)  a  prétendu  fondre  complètement  ensemble  la 
Gewere  du  droit  germanique  et  les  garanties  de  la  propriété  et 
de  la  possession  en  droit  romain.  Il  donne  au  propriétaire  privé 
de  sa  possession  trois  actions  différentes  :  1.  la  revendication 
romaine;  2.  une  action  réelle  fondée  sur  la  possession  plus 
ancienne,  action  qui  s'identifierait  à  l'action  publicienne;  3.  une 
action  réelle  fondée  sur  la  perte  de  possession  contre  le  gré  du 
possesseur,  action  qui  aurait  absorbé  Vactio  quod  metus  causa, 
et  qui  par  conséquent,  à  la  différence  du  n"  2,  se  donnerait  même 
contre  le  possesseur  qui  fonde  sa  possession  sur  un  titre.  — 
Mais  en  Allemagne  les  effets  de  la  Gewere  se  bornent  à  la  pos- 
session d'un  droit,  §  49,  tandis  que  les  voies  légales  destinées  à 
protéger  la  possession  à  titre  de  propriétaire  appartiennent  au 

(1)  Die  dingliche  Klage  des  deutschen  Mechts,  18o7,  p.  283. 
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droit  romain  et  au  droit  canon,  §§  50,  51  (1).  Il  en  est  un  peu 
différemment  en  France,  où  la  détention  d'an  et  jour  (Geiuere) 
a  réagi  sur  la  possession  annale  (art.  23  du  code,  de  procédure 
civile)  et  sur  la  revendication  des  choses  mobilières  (art.  2279 
du  code  civil). 

§  49. 

MODIFICATIONS  DE  LA  NOTION  DE  LA  POSSESSION.  . 

NuM.  176. 

(P.  496,  ligne  15.) 

On  a  opposé  à  celte  opinion  le  cap.  14,  X.,  de  restit.  spol.  (2). 
Mais  ce  texte  refuse  le  provisorium,  parce  que  Ton  ne  contestait 
pas  l'absence  de  tout  mariage,  c'est-à-dire  la  non-existence  de 
toute  union  quelconque,  même  d'une  union  nulle  en  droit.  On  ne 
se  fondait  donc  pas  sur  l'absence  d'une  possession  d'étal,  comme 
le  pense  Bruns,  mais  sur  l'évidence  immédiate  de  la  question  au 
pétitoire  :  «  quin  restitui  nequaquam  debeat  utpote  nullo  juris 
SEU  possESSiONis  cotumodo  destituta  (Bruns  omet  les  mots  juris 
seu)y  qiium  —  7iullum  inter  eos  obligatorium  vinculum  sit  con- 
tractum.  » 

NuM.  177. 

(P.  497,  ligne  2.) 

L'admission  de  la  quasi-possession  se  trouvait  déjà  écartée 
par  la  plaisanterie  de  Jacobus  de  Ravanis  sur  le  cap.  Querelam 
(24)  X.  de  electione  :  «  hic  adversus  querelam  opus  esse  querela.  » 

(1)  Voyez  Bruns,  Besitz.,  p.  341  ;  Beseler,  System  des  deutschen 
Privalrechts,  §  80. 

(2)  Voyez,  par  exemple,  le  Critique  prussien^  p.  114;  Geiger,  dans 
Linde's  Zeitschr.,  13,  p.  277  et  suiv.;  Bruns,  p.  193. 
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CiNus,  ad  L.  28  G.  de  pactis,  dit  à  ce  sujet  :  Quod  inpersona- 
libus  actionibus  locum  habeat  possessorium  nusquam  auditum, 
nusquam  relatum  prœterquam  a  Saturnino.  »  C'est  une  allusion 
à  la  L.  1,  §  1,  de  senatoribus;  si  Ginus  avait  vécu  de  nos  jours,  il 
aurait  pu  citer  le  Critique  prussien,  p.  IIS. 

§  50. 

DE  L'ACTIO  SPOLII. 

NuM.  178. 

(P.  497,  ligne  17.) 

Voy.  BnuNS,  Recht  des  Besitzcs  im  Mittelalter,  1848,  p.  219- 
232,  256-260,  374,  375,  390-397,  417-419. 

NuM.  179. 

(P.  506,  aote  2.) 

Il  est  une  objection  plus  sérieuse  qui  s'oppose  à  ce  qu'on 
emploie  Xactio  spolii  pour  combler  la  lacune  en  matière  de  servi- 
tudes de  la  première  classe  (§  46).  C'est  la  même  raison  qui 
exclut  l'interdit  uti  possideiis,  à  savoir  que  dans  les  servitudes 
positives,  qui  consistent  à  poser  un  fait  propre  et  indépendant, 
il  ne  suffit  pas  d'une  possession  actuelle  pour  avoir  droit  à  pro- 
tection, il  faut  une  possession  confirmée  par  un  usage  plus  ou 
moins  long  ou  par  des  faits  posés  à  différentes  reprises.  La 
solution  pratique  résultera  donc  plutôt  d'un  emploi  analogue  de 
l'interdit  de  itinere  ou  de  aqua.  C'est  ce  qu'indiquait  déjà 
Bethmann-Hollweg  dans  son  article  sur  la  6^  édition  de  cet 
ouvrage  (1)  ;  Heerwart  a  démontré  en  détail  le  fondement  de 
cette  opinion  dans  Linde's  Zeitschr.,  XII,  p.  180. 

(1)  Jahrb.  fur  wissensch.  Kritih,  1838,  col.  287. 
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NUM.  180. 
(P.  509,  ligne  3.) 

RossHiRT  (1)  essaye  de  réfuter  cet  argument  par  l'objection 
suivante  :  «  En  Italie,  il  y  a  autant  de  savants  qu'en  Allemagne 
qui  mettent  de  côté  l'histoire  du  droit  canon.  »  Pour  lui,  il 
préfère  les  «  hommes  d'équité  chrétienne  »  qui,  «  comme  Mar- 
TiNus  et  d'autres,  adhéraient  aux  principes  plus  larges  du  droit 
canon.  » 

NuM.  181. 

(P.  509,  à  la  fin  du  $.) 

Qu'il  nous  soit  permis  de  rapporter  un  fait  plus  ancien  encore  : 
Le  26  septembre  1689,  après  la  mort  du  dernier  duc  Jules 
François  de  Lauenbourg,  arrivée  le  20  septembre,  l'électeur  de 
Saxe  prit  possession  du  duché  par  le  ministère  du  conseiller 
aulique  Zapfe.  Trois  jours  après,  le  duc  de  Brunswick-Lune- 
bourgen  fit  autant.  L'électeur  de  Saxe  se  plaignit  de  ce  trouble 
apporté  à  sa  possession  plus  ancienne  ;  le  vice-chancelier  Ludolff 
von  Hugo  publia  un  écrit  pour  soutenir  les  droits  du  Brunswick, 
écrit  dans  lequel,  auchap.  XIV,  von  der  Possession,!^.  571-818, 
il  s'étend  péniblement  sur  tous  les  détails  les  plus  minutieux  de 
cette  prise  de  possession.  A  la  p.  625  il  dit  :  Qmd  si  Canone 
Redintegranda  idintroductimesset,  quœstio  foret,  qiiis  taminiquœ 
tamque  a  ratione  alienœ  legislationis  auctor  fuisset  ?..,  cum  jam 
antiquitatum  peritis  notum  sit,  scriptum  esse  supposititium  et 
falsum,  unde  canon  ille  sumptus  est...  non  tamen  opus  est  id 
tractare.  Nihil  enim  minus  quam  aliquid  novi  juris  possessorii 

(1)  Linde's  Zeitschr.,  16,  p.  202. 
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eo  canone  continetur  nec  quicqaam  ibi  dicitur  prœter  id  quod 
jure  civili  constitutum  est.  » 

§  M. 

POSSESSORIUM  SUMMARIISSIMUM. 

NuM.  182 

(P.  514,  note!.) 

On  rattachait,  il  est  vrai,  ce  moyen  de  droit  à  la  lex  JEquissi- 
mum  (L.  13,  §  3,  cfg  usufr.  «  Cur  enim  ad  arma  et  rixam  proce- 
dere  patiatur  Prœtor?  »)  et  à  la  L.  7,  §5,  comm.  divid.;  mais  le 
principe  de  la  pratique  italienne  était  plus  général  :  Paulus  de 
Castro  (mort  en  1441)  pose  le  principe  suivant  :  Omnis  possessor 
lite  pendente  in  possessione  manuteneri  débet,  et  c'est  seulement 
l'intervention  de  la  chambre  impériale  qui  fut  restreinte  au  timor 
armorum  proximus.  Voy.  Bruns,  §§  28,  33,  44.  C'est  donc  avec 
raison  que  la  pratique  locale  introduite  postérieurement  (Bruns, 
§^  45,  46)  n'est  plus  revenue  aux  principes  de  la  chambre  impé- 
riale. 

NuM.  1^3. 

(P.  519,  note  2.) 

Récemment  Delrrueck  a  considéré  comme  une  action  réelle 
celle  que  suppose  le  cap.  Licet  causant,  action  qui  aurait  seule- 
ment pris  la  forme  de  l'interdit  à  cause  des  fonctions  doubles  de 
l'interdit  uti  po^sidetis.  (Voyez,  n*"  175  de  cet  appendice.)  Cette 
manière  de  voir  a  été  victorieusement  réfutée  par  Maassen  et  par 
Bruns  (1).  Ce  dernier  confirme  encore  le  caractère  possessoire  de 


(1)  Voyez  7a/ir^.  von  Bekker,  II,  1858,  13,  p.  443-474,  et  IV,  1860, 
p.  74-80. 
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celte  action  par  le  texte  complet  qui  se  trouve  dans  Epistolarum 
Innocenti  III,  libri  XVI,  £Jd,  Steph.  Baluzius,  Paris,  1682. 
Tome  II,  p.  65. 


Si,  après  cet  exposé  de  tout  ce  qui  a  été  publié  en  matière  de 
possession  depuis  la  6®  édition  de  l'ouvrage  de  M.  de  Savigny, 
on  se  demande  quels  résultats  positifs  la  connaissance  de  la 
théorie  romaine  a  recueillis  de  toute  cette  longue  série  d'études 
nouvelles,  on  s'étonna  de  leur  importance  relativement  minime. 

Ce  fait,  surprenant  au  premier  abord,  s'explique  cependant 
assez  facilement. 

S'il  est  dans  le  domaine  du  droit  civil  des  matières  qui,  après 
avoir  été  anciennement  approfondies  sous  tous  les  rapports,  ont 
eu  à  souffrir  ensuite  du  faux  esprit  d'innovation  et  de  l'excès 
de  travaux  modernes,  entrepris  souvent  avec  une  connaissance 
imparfaite  du  droit  romain,  —  la  possession  est  certes  de  ce 
nombre.  Dans  de  telles  conditions,  le  vrai  n'est  plus  neuf,  et  le 
neuf  ne  saurait  toujours  être  vrai,  parce  qu'on  succombe  trop 
facilement  à  la  tentation  de  subordonner  l'intérêt  de  la  vérité  et 
de  la  science  au  désir  d'être  original. 

Le  futur  éditeur  d'une  huitième  édition  pourra  donc  être 
plus  bref  que  nous  dans  l'appréciation  de  cette  littérature  nom- 
breuse dont  la  majeure  partie  sera  alors  depuis  longtemps 
surannée. 

Mais  nous  pouvons  nous  féliciter  des  vues  nouvelles  ouvertes 
en  matière  de  possession  par  la  critique  approfondie  du  texte  des 
Pandectes  à  laquelle  Mommsen  a  donné  l'impulsion  (p.  528). 

La  concordance  entre  le  texte  florentin  et  les  Basiliques  pou- 
vait à  juste  titre  paraître  encore  à  Savigny  (p.  159)  tellement 
insignifiante,  qu'il  n'y  attachait  aucune  valeur  en  présence  des 
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manuscrits  de  la  Vulgate.  Les  Basiliques  n'offrent  en  effet  qu'un 
extrait  abrégé  et  interpolé  du  texte.  Mais  la  question  se  présente 
tout  différemment  depuis  que  Zacharise  von  Lingenthal  (1)  et 
Heimbach  (2)  ont  démontré  que  les  anciennes  scolies  des  Basili- 
ques renferment  la  traduction  littérale  faite  peu  après  l'an  542 
par  Dorothée,  l'un  des  collaborateurs  du  Digeste,  qui  avait  à  sa 
disposition  non-seulement  les  manuscrits  les  plus  anciens  du 
Digeste,  perdus  pour  nous,  mais  môme  encore  les  écrits  des 
jurisconsultes  classiques  dans  lesquels  furent  puisés  les  maté- 
riaux du  Digeste.  L'autorité  que  Savigny  accordait  aux  manu- 
scrits de  la  Vulgate  à  côté  du  texte  florentin  est  plutôt  due  aux 
jurisconsultes  byzantins  du  vi^  siècle,  des  écrits  desquels  ont  été 
extraites  les  anciennes  scolies  des  Basiliques.  Il  est  vrai  que  c'est 
seulement  dans  les  suppléments  de  Zachariae  et  dans  le  manuel 
qu'on  nous  promet  de  l'édition  de  Heimbach,  que  ces  anciennes 
scolies  sont  distinguées  des  autres  d'une  manière  plus  précise. 

Les  passages  de  l'Index  de  Dorothée  qui  concernent  la  posses- 
sion se  bornent  au  titre  de  vî  et  vi  armata  et  se  trouvent  réunis 
dans  Heimbach  aiîx  pages  354  et  355. 

L'un  d'eux  contient  une  confirmation  remarquable  de  la  leçon 
florentine  qui  possidet,  leçon  que  nous  avons  adoptée,  en  nous 
basant  sur  des  motifs  intrinsèques,  au  num.  42  de  cet  appendice. 
Dorothée  rend  ces  mots  par  âp^xoi^ei  de  v£/xo^£vcp  ixovov 
(scolie  72.  Tome  5,  p.  582,  Heimbach). 

Une  autre  scolie  (5,  578  6  âvroç)  de  Dorothée  sur  la  L.  1,§29, 
de  vi  (p.  330)  confirme,  il  est  vrai,  la  leçon  florentine  sine 
corporali  vi^  qu'elle  rend  par  àl^'^  rrj^  o-w/jiarixyï;  |3t«ç  au  lieu 
du  sine  cor  pore  aliquo  de  la  Vulgate.  Mais  d'autre  part  les  mots 

(1)  Krilische  Jahrb.  fur  deulsche  Recli'swiss.,  1842,  p.  495-501. 

(2)  Zielschr.  fur  Rcchlsgescli,,  1865, 2,  p.  337-340. 
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suivants  :  oux  zvv  v.cà  ovtoç  ne  répondent  pas  au  texte  florentin 
Fgo  etiam  eum,  mais  bien  à  celui  de  la  Vulgate  Ergo  etiam 
eum  :  de  sorte  que  le  mot  Ego  dans  le  texte  florentin  serait  une 
erreur  de  copiste.  Vient  enfin  cette  opposition  qui  manque  dans 
tous  les  manuscrits  du  Digeste,  tandis  que  Dorothée  la  trouva 
encore  dans  les  siens  ou  bien  l'ajouta  de  sa  propre  autorité 
comme  une  simple  conséquence  et  à  titre  d'explication  :  d  àï 

oh  (Joxer  £x|3£j3X7î(70at  zara  (3iav  r/îç  voix'nç.  Dans  la  scolie  61, 
V,  S81,  npbç  yLLOLv  pvixriv  ^j-ovyiv,  Dorothée  s'accorde  aussi,  non 
pas  avec  le  texte  florentin  ad  angulum,  mais  avec  la  Vulgate  :  ad 
angulum  unum. 

Quant  à  la  question  de  savoir  jusqu'à  quel  point  ces  ajoutes 
reposent,  comme  nous  devons  le  croire,  sur  de  simples  gloses^ 
ou  si  elles  se  basent  sur  l'autorité  de  textes  byzantins  originaux, 
elle  ne  pourra  se  résoudre  que  par  l'édition  critique  de  tout  le 
texte  du  Digeste  que  Mommsen  a  entreprise  et  que  tous  ceux  qui 
s'intéressent  sérieusement  au  droit  romain  attendent  avec  impa- 
tience. 

Mais  plus  il  se  publiera  ainsi  de  travaux  critiques,  exégétiques 
ou  dogmatiques,  sur  des  points  de  doctrine  détachés,  plus  aussi 
la  génération  nouvelle  sera  exposée  au  danger  de  perdre  de  vue 
les  principes  élémentaires  et  fondamentaux  qui  servent  de  base 
à  tout  l'édifice  scientifique.  Pour  la  garantir  contre  ce  danger, 
il  sera  donc  d'autant  plus  nécessaire  de  republier  sans  cesse  les 
grands  travaux  modèles  des  maîtres  antérieurs,  qui  l'emportent 
décidément  par  la  manière  dont  ils  possèdent  les  principes 
fondamentaux,  ê\  au  nombre  de  ces  travaux  il  faut  placer  en 
première  ligne  le  présent  ouvrage. 
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B.  Clandcstina possessio  (161). 

C.  Possession  à  la  fois  clandestine  et  violente.  L.  3,  pr.  uti  possid.  (162). 

D.  Precaria  possessio  (165).  L.  15,  de  precario  (164).  L.  13,  7,  9, 
de  poss.  (164,  163).  ■ 

Résultats  :  pour  l'histoire  du  droit  (165,  166)  j  pour  le  système  du 
droit  (166). 

Histoire  de  la  doctrine  (167,  168).  [Possessio  vacua  (169)]. 

12.  Plan  de  l'ouvrage  (170-177). 

La  possession  (c'est-à-dire  l'exercice  du  droit  de  propriété)  ne  peut 
s'appliquer  qu'à  des  choses  corporelles  (172).  Jura  on  jura  in  re  (173). 
Juris  quasi  possessio  (173,  174).  Confusions  à  éviter  (174).  Erreurs  de 
nos  jurisconsultes  modernes  (175,  176). 
12a.  Histoire  de  la  possession  (177-183), 

Possessio  désignant  le  droit  que  l'on  a  sur  Vuger  publicus  (179),  la 
propriété  bonitaire  (181),  la  bonorum  possessio  (181).  —  Possession  de 
Yager  vectigalis  (185). 
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SECTION  DEUXIÈME.  Acquisition  de  la  possession  (187-311). 
§    13.  Aperçu  général  (187,  188). 

§  14.  Factum,  première  condition  pour  acquérir  la  possession  (appréhension) 
(189-194). 

Opinion  vulgaire  sur  le  factum.  Est-ce  une  appréhension  fictive  au 
moyen  d'actes  symboliques  (189)?  —  Importance  de  la  question  (190). 
—  Invraisemblance  de  l'opinion  généralement  reçue  (191),  —  Notion 
exacte  de  l'appréhension  à  démontrer  dans  la  suite  (193,  194).  — L.  1, 
§21,  rft  /9oss.  (194). 

§  15.  I.  Appréhension  d'immeubles  (195-199).  Présence  immédiate  (195).  Pré- 
sence d'une  seconde  personne  voulant  également  posséder  (197).  Cet 
obstacle  est  écarté  par  la  volonté  même  de  cette  seconde  personne  (197); 
par  la  violence.  L.  52,  §2,rfejaoss.  (198). -Exception  à  la  règle  (198, 199). 

§    16.  II.  Appréhension  de  qhoses  mobilières  (199-208).  Présence  immédiate  (199). 

L.  79,  de  solut.  (199).  L.  1,  §  21,  de  poss.  (200).  L.31,§  1,  de  donaL  {m). 
L.  51,  de  poss.  (201).  L.  14,  §  1,  de  perie.  et  comm.  rei  vend.  (202),  L.  1, 
C.  de  donat.  (202).  —  Applications  (204).  Animaux  sauvages  (205). 
Remise  des  clefs  (205).  L.  9,  §  6,  de  adq.  rer.  dom.  (207).  L.  1,  §  21,  rfe 
poss.  (207).  L.  1,  §  2,  de  peric.  et  comm.  rei  vend,  L.  14.  §  1,  eod.  L.  74, 
de  contrah.  empt.  (207,  208). 

§   17.  Appréhension  de  choses  immobilières.  Continuation  (209-217). 

Appréhension  sans  présence  immédiate  lorsque  la  chose  est  déposée 
dans  la  maison  de  l'acquéreur  (209).  L.  18,  §2,  de  poss.  (209).  L.  9,  §3, 
de  Jure  dot.  (209).  Motif  (209).  Conditions  plus  précises  de  ce  mode  d'ac- 
quérir la  possession  (210).  L.  30,  pr.  de  poss.  (210).  Trésors  :  notion 
(211).  Acquisition  de  la  possession  des  trésors  (211).  L.  15,  ad  exhib. 
L.  44,  pr.  de  poss.  (213).  L.  3,  §3,  de  poss.  (214-217). 

§   18.  Définition  plus  spéciale  de  l'appréhension  (218-224). 

Ses  rapports  avec  la  conviction  que  l'on  a  de  posséder  (218,  219). 
Formule  nouvelle  pour  désigner  la  substance  de  la  possession  (220). 
Essai  de  conciliation  (222).  Exemple  d'application  (224). 

§  19.  Acquisition  de  la  possession  par  suite  d'une  appréhension  antérieure 
(225-230).  Traditio  brevi  manu  (223).  [L.  47,  de  rei  vind.  (226)].  L.  9, 
§  5,  de  adquir.  rer.  dom.  $  44.  I.  de  rer.  divis.  L,  62,  pr.  de  edict.  L.  9, 
§  9,  de  rébus  crcdilis  (227).  Transmission  conditionnelle  (228).  L.  38, 
§  1,  rfe poss.  (228).  Exception  à  la  règle  (228). 

§   20.  Ânimus  possidendi,  deuxième  condition  de  l'acquisition  de  possession.— 
Aperçu  général  (229,  250). 

§   21.  Personnes  incapables  d'avoir  ram?MU«j»05«rfmrft  (230-243). 

Personnes  civiles.  L.  1,  §  15,  siis  qui  test,  liber  (231).  —  Insensés. 
L.  1,  §  3,  de  poss.  (231).  L.  18.  §  1,  de  poss.  (231).  —  Impuberté.  L.  1, 
§  3,  de  poss.  L.  26,  C.  de  don.  (232).  —  Infantes  (232,  233).  L.  32,  §  2,  de 
poss.  (234).  L.  3,  C.  de  poss.  (236).  — Variante  d'Alciat  (237).  — Opinions 
diverses (239-241). 

Addition  de  la  6e  édition  (241). 
'  Addilion  de  la  7e  édition  (242). 
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S   22.  Possession  des  diverses  pal  lies  d'une  chose  (2i3-2j8). 

Première  règle  (délimitation  arbitraire  de  ce  qui  constitue  le  tout) 
(245).  —  Deuxième  règle  (subdivision  purement  abstraite)  (244).  L.  2G, 
deposs.  (244).  L.  32,  §  2,  de  usurp.  (243),  —  Troisième  règle  (relative 
aux  bâtiments  surtout)  (2i6).  —  Quatrième  règle  (possession  de  la  partie 
comprise  dans  celle  du  tout)  (247).  1.  Choses  mobilières  (2î8).  2,  Fonds 
déferre  (249).  3.  Trésor  (250).  4.  Bâtiments  L.  23,  pr.  de  usurp.  (250). 
Spécialités  relatives  à  ce  point  (250).  —  La  quatrième  règle  ne  concerne 
pas  la  c(  nservation  de  la  possession.  L.  50,  S  4,  de  poss.  elL.  50,  §  1, 
de  usurp.  (251).  L.  7,,  §  1,  ad  cxhib.  (253,  voy.  j).  66). 
Addition  de  la  6e  édition  (2  4  2  )8). 
§   22a.  Possession  de  diverses  parties  d'une  chose;  acquisition  des  fruits(258-26i). 

1.  Par  le  propriétaire  de  la  chose  frugilère  (239).  2.  Par  le  fermier, 
l'usufruitier  (259).  3.  Par  le  possesseur  de  bonne  foi  (260).  4.  Par  l'em- 
phytéote  et  le  fermier  de  Vagcr  vecligalis  (264).  5.  Par  le  créancier 
gagiste  antichrésiste  (264). 
^   23.  Possession  dérivée  (263-276). 

Trois  espèces  de  cas  où  la  détention  d"  une  chose  se  transfèi'e  sans  qu'il 
y  ait  mutation  de  propriété  (263). 

Première  classe.  Cas  où  le  transfert  de  la  détention  n'implique  jamais 
le  transfert  de  la  possession  juridique  (266).  —  l.  Procurator  posscs- 
sionis  (266).— 2.  Commodataire  (266).— 3.  Locataire  (266,  267).— [Faut-il 
admettre  une  exception  pour  la  possessionis  conductio  (267)?]  —4.  Mis- 
sus  in  possessionem  (268).  [L.  7,  pr.  de  damno  infeclo  (268).  L.  30,  %% 
deposs.  (269).  —5.  L'usufruitier  (269).  [Cicéron,  joro  CœciH a,  327(270)]. 
L.  6,  §2,  de  prec.  L.  12,  pr.  de  poss.  (270).  L.  52.  pr.  de  poss.  (271). 
Auteurs  (271).  —  Usuarius  (272).  —  Super fieiurius  {'272).  —  L.  3,  $7, 
utipossidetis  (273).  Placentin  (276). 
§  24.  Deuxième  classe.  Détention  qui  ne  se  transfère  jamais  sans  être  accompa- 
gnée de  possession  (276-285). 

{.  Emphytéote  (276).  2.  Créditer  pigneraticius  (276).  —  Motif  de  cette 
possession  (277).  —  Caractères  précis  de  cette  possession  (278,  279).  — 
Preuves  (280).  L.  16,  de  usurp.  (281).  L.  7,  §  2,  C,  de  prœscr.  oO  vel 
iO  ann.  (281).  L,  37,  dcpignor.  act.  (281).  L.  Su,  deposs.  (282).  Opinions 
des  jurisconsultes  modernes  (285). 
3  23.  Troisième  classe.  Détention  qui  se  tz'ansfère  tantôt  seule,  tantôt  accompa- 
gnée de  possession  (284-287). 

Dépôt.  L.  3,  §  20,  de  poss.  (284).  L.  59,  deposs.,-  L.  17,  §  1,  deposit. 
(285).  — Precarium  (285).  [Possessionis  precarium  (285)]. 
j    20.  Acquisition  de  la  possession  par  l'intermédiaire  d'un  tiers  (287-302). 

Caractère  spécial  de  ce  mode  d'acquisition  (288).  Acte  à  poser  par 
le  représentant  (289).  L.  1,  19,  20,  de  poss.  L.  57,  §  6,  de  adquir.  ver. 
dom.  L.  45,  %  1,  defurtis.  L.  15,  de  donat.  (289,  290).  Volonté  du  nou- 
veau possesseur  lui  même  (290).  Ignorantis  possessio;  double  sens  que 
peut  avoir  cette  expression  (291),  Lien  juridique  entre  le  représentant 
et  la  personne  représentée  (291).  —  A.  Lien  d'autorité.  Esclaves  (292). 
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FiliifamiUas  (293).  —  Peculiaris  causa  (294).  B.  Lien  résultant  d'une 
CONVENTION  LIBRE  (293).  L.  51,  de  poss.;  L.  41,  de  usurp.;  L  13,  pr.  de 
adquir.  rcr.  dom.;  L.  1,  C,  de  poss.  (297).  La  règle  ne  date  pas  seulement 
de  Sévère,  mais  existait  déjà  du  temps  de  Labéon  (298).  Développements 
ultérieurs  de  cette  règle  (299).  Paul,  V,  2,  §  2.  L.42,  §  1,  de  poss.  (299). 

§  27.  Constitulim  possessorium  (302-307).  L.  18,  pr.  de  poss.  (303).  Notion  du 
constituiiim  (303).  —  Il  ne  faut  l'admettre  qu'exceptionnellement  (304). 
L.  48,  de  poss.  (304).  —  Exceptions  :  cas  où  il  faut  admettre  un  consti- 
tulum.  A.  Le  donateur  d'une  chose  en  devient  en  même  temps  locataire 
(303).  —  B.  Le  donateur  d'une  chose  s'en  réserve  l'usufruit  (303).  — 
C,  Pignus  precario  rogatum  (506).  —  D.  Societas  universorum  bonoriim 
(306,  307).  —  Opinions  des  auteurs  (307). 

§  28.  Résultats  acquis  dans  cette  section  (308-311).  L'acte  purement  juridique 
ne  saurait  donner  la  possession  (308).  Adilion  d'hérédité  (308).  Manci- 
pation  (309).  —  Des  motifs  purement  juridiques  ne  sauraient  empêcher 
l'acquisition  de  la  possession.  L.  22,  de  poss.  (309). 
SECTION  TROISIÈME.  Perte  de  la  possession  (312-360). 

g  29.  Comment  se  perd  la  possession  (312).  L'idée  de  la  conservation  et  celle  de 
la  perte  de  la  possession  sont  corrélatives  (312).  —  La  règle  sur  la  perte 
de  la  possession  se  déduit  de  la  notion  de  la  possession  :  la  perte  du 
factim  seul,  ou  de  Vanimus  seul,  suffît  pour  faire  perdre  la  possession 
(313,  314). 

§   50.  Examen  exégétique  de  cette  règle  (314-323). 

L.  44,  §  2,  de  poss.,-  L.  133,  de  rcg.  jur.;  L.  8,  de  poss.  (313).  L'expli- 
cation habituelle  ne  peut  être  admise  (316).  —  Ulrumque  (317  et  318, 
'  note  1).  L.  16,  delcgatis,  II;  L.  8,  §  3,  C,  de  bonis  quœ  lib.;  L.  3,  C, 
comm.  divîd.  L.  1,  §  3,  uti  poss.  (319,  320).  —  Rapport  logique  des  dif- 
férentes parties  decepassage(320).Objet  des  paragraphes  suivants (522). 

^   31.  Perte  de  la  possession  par  suite  d'un  fait  matériel  (525  338). 

Chose  mobilière  dont  un  autre  s'empare  (324);  l'endroit  où  se  trouve 
la  chose  devient  inaccessible  ou  n'est  plus  à  la  connaissance  du  posses- 
seur (324).  [Cuslodia  (323)].  L.  47,  de  poss.,  L.  3,  §  15,  de  poss.  (323,326). 
Animaux  domestiques  (526).  [Esclaves  (326)].  Animaux  sauvages  (327, 
328).  [L.  3,  §S  14,  15,  de  poss.  (327)].  Animaux  apprivoisés  (528).  — 
Immeubles  (328-338).  L'absence  ne  suffît  pas  pour  faire  perdre  la  pos- 
session (331).  Sallus  hiberni  et  œstivi{ô'di).  Le  possesseur  de  l'immeuble 
occupé  par  un  tiers  ne  perd  sa  possession  que  lorsqu'il  apprend  le  fait 
de  l'occupation  (332).  Conséquences  (332,  335).  Preuves  et  histoire  de 
cette  exception  (334).  L.  46,  de  poss.  (334).  L.  3,  7,  8,  de  poss.;  L.  18, 
3,  4,  de  poss.  (533).  L.  23,  §  2,  de  poss.;  L.  6,  g  1  ;  L.  7,  de  poss.  (336). 
Conséquences  pour  la  perte  de  la  possession  par  suite  d'un  fait  exté- 
rieur (338). 

§  32.  Perte  de  la  possession  par  Vanimus  (338-346).  Règle  en  cette  matière  (338, 
359).  Incapacité  personnelle  de  perdre  ainsi  la  possession  (339,  340), 
L.  29,  de  poss.  (340).  L.  11,  de  adquir,  rer.  dom.  (340).  Extension  de  cette 
incapacité  (540,  341).  [Animo  desinere  possidere  (341,  542)1.  —  Preuve 
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de  Vanimus  non  possidendi  par  l'interprétation  d'actes  posés  par  le 
possesseur  (342).  —  A,  Conslitutim  (342).  —  B.  Rei  vindicatio  ?  L.  12, 
§  1,  deposs.  (343).  Voy.  aussi  (380).  Simple  omission.  L.  37,  %\,de  usiirp. 
(344).  L.  4,  C,  de  poss.  (345).  Saltus  hiberni  et  œstivi  (345). 

§  33.  Conservation  de  la  possession  par  l'intermédiaire  d'un  tiers  (346-360). 

Que  faut-il  que  le  possesseur  fasse  (346)?  —  Relation  existant  entre 
lui  et  son  représentant  (347).  —  Que  faut-il  que  le  représent  fasse 
(348)?—  A.  Perte  de  la  possession  au  profit  du  représentant  (348). 
L.  20,  de  poss.  (349).  Exceptions  applicables  à  ce  cas  (349).  L.  67,  pr. 
de  furtis  (350).  L.  il,  de  poss.;  L.  3,  §  18,  eod.  (351).  —  B.  Perte  de  la 
possession  dans  le  chef  du  représentant  (352-360).  Cas  sur  lesquels  il 
n'y  a  jamais  eu  controverse  (353,  354).  Cas  controversés  (354).  L.  40, 
%\,de  poss.  (354).  L.  3,  6-9,  de  poss.  (356).  L.  12,  C,  de  poss.  (359). 
SECTION  QUATRIÈME.  Des  interdits  (561-458). 

Sources  et  auteurs  (361,  362), 

§  34.  Notion  des  interdits  (362-367). 

Leur  rapport  avec  les  actioncs  (362,  363).  —  Ils  sont  devenus,  comme 
celles-ci,  des  ordinaria  judicia  (365).  Celte  procédure  ne  présentait 
guère  d'utilité  particulière  en  pratique;  elle  n'a  jamais  été  sommaire, 
pas  même  dans  le  droit  ancien  (366). 

§  35.  Interdits  possessoîres  (367-376). 

Notion  :  Actions  qui  se  basent  sur  la  possession  (367).  —  Les  inter- 
dits adipiscendœ  possessionis  ne  sont  pas  des  actions  possessoires  et 
ne  constituent  d'ailleurs  pas  de  catégorie  spéciale  d'actions  (369). 
Paul,  III,  5,  §  18  (368).  Addition  de  la  6e  édition  (371).  —  Faut-il,  dans 
les  interdits  possessoires,  prouver  la  possession  actuelle  ou  seulement 
une  acquisition  antérieure  de  la  possession?  (374-376). 

§  36.  Les  interdits  possessoires  ne  sont  pas  des  revendications  provisoires 
(377-382). 

Notion  des  moyens  de  droit  provisoires  (377).  Étymologie  d'Isidore 
et  de  Vinterpretatio  goth:  in  Paulum  (377).  —  Ce  que  nous  avons  dit 
jusqu'ici  suffît  pour  prouver  l'erreur  (378).  —  Occasion  déterminante 
de  cette  erreur  (378).  [Jfanus  conscrtœ  (379,  380).]  L.  12,  §1,  de  poss. 
(380).  Exposé  des  matières  de  la  section  quatrième  (381). 
S  37.  Inierdicta  retinendœ possessionis  en  général  (382-392).  Auteur  à  consulter 
(382). 

Introduction  historique  (382-385).  —  Conditions  :  1.  Possession  (386). 
2.  Lésion  par  acte  de  violence  (386,  387).  3.  Possession  subsistant  encore 
actuellement  (387).  L.  11,  rfe  vi  (387).  But  de  ces  interdits  (388).  Ils  sont 
interdicta  duplicia;  à  qui  incombe  la  preuve  lorsque  le  défendeur  pré- 
tend avoir  le  droit  de  copossession  avec  le  demandeur  (389-392). 
§  38.  Interdictum  uti  possidetis  (392-397). 
Sources  (592). 

Conditions  (595).  Posscssio  civilis  (Z0Z)1  Cuperus  (393).  Possession 
actuelle  (594).  —  Effet  (595).  Caution  [L.  un.,  C,  uti  poss.}.  (595,  596). 
—  Exceptions:  1.  vi,  clam,  precario  possidere  (596).  2.  Prescription  (597) 
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y  7>9.  interdictumutrubi  {d97'iOT). 
Sources  (597). 

Conditions  (598).  Possessio  civilis?  [Cnperus]  (398,  399).  Condilion 
particulière  abolie  par  Justinien (399).  Possession  actuelle  depuis  Jus- 
tinien,  à  la  différence  du  droit  antérieur  (399).  Arguments  erronés  par 
lesquels  on  voulait  établir  la  règle  pour  le  droit  antérieur  :  L.  3,  3, 
12,  ad  exhib.  (400).  L.  U,  C,  de  agricolis  [Cod.  Th.  IV,  23].  (401). 
Petron  cap.,  13  (402).  Arguments  fondés  (403).  Nécessité  intrinsèque 

(404)  .  —  Néanmoins  cet  interdit  n'était  pas  recuperandœ  possessionis 

(405)  .  Paul,V,  6,  §5  (404).— Mais  en  fait  il  y  a  beaucoup  d'analogie  (403). 
—Effet  (403).— Exceptions  :  1.  Vi,  clam,  precario  possidere  (406)  [et  cela 
ab  advcrsario ,  même  dans  le  droit  ancien  (406)].  2.  Prescription  (407). 

!^  40.  Interdictumde  vi  {i07-i'5S). 

Source  et  auteurX407„408). 

Vis  quotidiana  [civilis?  festucaria?  manus  consertœ?]  armata  :  pres- 
que toute  différence  est  supprimée  (408,  409).  —  Conditions  d'applica- 
tion :  1.  Possession  [?  Cicéron,  pro  Cœcina,  C.  31,  32.]  (411-414). 

2.  Vis  atrox  (414).  3  Le  défendeur  doit'  être  lui-même  l'auteur  de  la 
violence.  Exceptions  (415,  416).  4.  Il  faut  dejectio,  c'est-à-dire  perte 
véritable  de  la  possession  par  suite  de  l'acte  de  violence.  L.  3,  devi; 
L.  17,  eod.;  L.  3,  §  9,  eod.  (418).  3.  Qu'il  s'agisse  d'un  immeuble; 
motif  historique,  surtout  relativement  h  l'interdit  ulnihi  (419-423).  Les 
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vi  (433,  436).  —  2.  Prescription  [Domal];  cas  exceptés  (436,  437).  — 

3.  Exceplio pacti  (438).  L.  27,  §4,  rfejoacfiV  (438). 
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quib.  mod,  ususfr.]  (462-464).  —  Interdits  (464)  :  1.  uli  possidetis  [L.  4, 
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de  l'interprétation  erronée?  (502). —  Autres  dispositions  du  droit  canon 
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§4  (i2,  20,69,78,378,  396,399, 
406,  696). 

§  5  (69,  680). 

§  6  (69,  72,  423,  434). 

§  7  (389). 

§  8  (366). 
Theophilus. 

In§  40,  I.  de  rcr.  div.  (93). 
In  §  4,  !.  per  quas  pcrs.  (89). 
In  §  2, 1,  quib.  mod.  toll.  obi.  (89). 
In  pr,  I,  de  interd.  (364). 
In  §4,  l.  de  interd.  (405). 
In  §  3,  I.  de  interd.  (121). 
B.  Pandectes. 

Lib.  1,  tit,  1,  de  j'ust.  et  Jure. 

L.  1,  §4(611), 

—  3(33,611). 
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754  TABLE  DES 

Pandectes. 

Lib.  1,  lit.  2,  de  orig,  juris. 
L.  2,  S  5  (50). 

-  2,  §  12  (50). 

Lib.  1,  lit.  6,  de  his  qui  sui, 

L.  1  (65). 
Lib.  i ,  lit.  7,  de  adoptionibus. 

L.  13  (55). 
Lib.  1,  lit.  9,  de  senatoribus. 

L.l.S  1  (728). 
Lib.  2,  lit.  i,  de  in  jus  vocando. 

L.  18  (637). 
Lib.  2,  lit.  8,  qui  satisdare  cog. 

L.  H  (161). 

-  12(161). 

-  15,  S  1  (83,  96). 

-  15,  §2  (281,  306,  626). 
Lib.  2,  lit.  14,  de  pactis. 

L.  27,  §  i  (27,  iO,  438). 
Lib.  3,  lit.  3,  de  procuratoribtis. 

L.  8,  pr.  (628). 
Lib.  3,  lit.  5,  de  neg.  gest. 

L.  24  (299). 
Lib.  4,  lit,  2,  çMorf  me/,  causa. 

L.  1  (415,  555). 

-  2  (415). 

-  3,  §  1  (414). 

-  9.  pr.  (329,  330,  418,  717). 

-  12,  §  2  (423). 

-  13(423). 

-  14,  S  1  (718). 

-  14,  §2  (718). 

-  14,  §11  (431). 

-  21,  §  2  (562,  718). 
Lib.  4,  lit.  3,  de  dolo. 

L.  15,  §  1  (671). 
-15,  S  3  (26). 

-  31  (354,  688). 
Lib.  4,  lit  4,  de  minoribus. 

L.  50  (253). 
Lib.  4,  tit.  9,  ex  quibus  causis  ma- 
jores. 

L.  19  (22, 107). 
-23,  §2(174,714). 

-  23,  §  3  (294,  564). 

-  30,  pr.  (309,  564,  565,  671). 


SOURCES. 

Pandectes. 

Lib.  4,  lit.  7,  de  alien.  jud.  mut. 
L.  4,  §  1  (340). 

-  4,  §2  (340,  565). 

Lib.  4,  lit.  8,  de  recept.  qui  arbitr. 
L.  15  (691). 

-  32,  §  12  (691). 
Lib.  5,  lit.  1,  de  judiciis, 

L.  13  (391). 

-  62  (86). 

Lib.  5,  lit.  3,  de  hered.  pet, 
L.  5  (559). 

-  9  (85). 

-  13,  §  1  (587,  588)» 

-  13,  §  15  (592). 

-  16  (592). 

-  16,  §  4  (85). 

-  16,  §  7  (85). 

-  18,  §  1  (85). 

-  34,  §  1  (85). 

-  35  (85). 

Lib.  4,  fit.  5,  si  pars  hered. 
L.  8 (559). 

-  10  (85,  590,  592). 
Lib.  6,  lit.  1,  dereivind. 

L.  1,  §  3  (650). 

-  3,  pr.  (650). 

-  8  (243). 

-  9  (13,  48,  70,  78,  136.  596). 

-  23,  §  2  (252). 

-  23,  §  4  (654). 

-  23,  §  5  (252). 

-  23,  §6(251). 
-23,  §7  (251,653). 

-  24  (378). 

-  36,  pr.  (696). 

-  46  (226). 

-  47  (226). 

-  49,  pr.  (246). 

-  59  (251). 

-  73  (275,  659). 

-  73,  §  1  (659, 726). 

-  75  (275,  659,  726). 

-  76,  §  1  (650). 

-  77  (195,  305,  693). 

-  80  (559). 


TABLE  DES  SOURCES. 
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Fakdectes. 

Lib.  6,  lit.  2,  de  publiciana. 
.    L.  7.  §  17  (633). 

-  il,  S  1  (44,468,  480). 

-  n,  S3  (2«3). 

-  Il,  §4  (263). 

-  11,  §6  (249). 

-  12,  §§  2,  3  (44). 

-  13,  §  1  (80,  (i6i). 

-  15  (292). 

Lib.  6,  tit.  3,  si  ager  vectig. 
Ruhrica  (9G). 
L.  1,  pr.  (95). 

-  1.  §  1  (93). 

-  3  (95). 

Lib.  7,  tit.  1,  de  usufructu. 
L.  3,pr.  (461). 

-  12(715). 

-  12,  §  2  (463,  466). 
-12,  §§  3,4(462). 

-  13,  S  3  (510,  731). 

-  60,  pr.  (465,466); 

-  60,  §  1  (559). 

Lib.  7,  lit.  4,  quib.  mod.  ususfr. 
L.  l.pr.  (181,720). 
-4(181). 

-  13  (259,  261). 

-  29,  pr.  (464). 

-  29,  §  2  (181). 

Lib.  7,  tit.  6,  si  ususfr.  pet. 
L.  3(181). 

-  5,  §6  (560). 

Lib.  8,  lit.  l,  de  servitutibus. 
L.  20  (374,  468,  470,  658). 

-  20,  §  1  (56  >). 

Lib.  8,  tit.  2,  de  serv.  prœd.  urb. 
L.  5  (386). 

-  6  (723). 

-  20,  pr.  (479). 

-  20,  S  2  (246). 

-  32,  §  1  (173). 

Lib.  8,  tit.  3,  de  serv.  prœd.  rust. 

L.l,§2(468). 

-^6,  §  1  (658). 
Lib.  8,  tit.  4,  commun,  prœd. 

L.  2  174) 


Pandec  tes. 

Lib.  8,  lit.  4,  commun,  prœd. 

L.  17  (246). 
Lib.  8,  tit.  5,  si  serv.  vind. 
L.  2,  §  3  (488,  574). 

—  6,  pr.  (560). 

—  6,  §  1  (481,  559). 

—  8,  §  3  (723). 

—  8,  §  5  (387,  483,  699). 
- 10,  pr.  (174). 

—  14,  §  1  (386). 

—  17,  pr.  (386). 

Lib.  8,  tit.  6,  quemadm.  serv.  am. 
L.  12  (484). 

—  25  (468). 

Lib.  9,  lit.  2,  ad  leg.  Aquil. 
L.  11,  §  6  (428). 

—  11,  §  10  (428). 

—  13,  pr.  (642). 

—  28,  §  1  (420). 

—  45,  S  4  (611). 

—  50  (246). 

Lib.  9,  lit.  4,  de  noxal.  act. 

L.  22,  S  1  (80). 
Lib.  10,  lit.  1,/în.  regund. 

L.  10  (390). 
Lib.  10,  tit.  3,  comm.  divid. 

L.  2, §  1  (391). 

—  7,  §  5  (437,  442,  685,731). 

—  7,  S  8  (81). 
— 12  (387,  700). 

Lib.  10,  tit.  4,  ad  exhibendum. 
L.  1  (595). 

—  2  (595). 
—.3,  §  5  (400). 

—  3,  §  9  (401,  420). 

—  3,  §  10(401,  420). 
-3,  §  11  (401,  420). 

—  3,  §  12  (400). 

—  3,  §  14  (401). 

—  3,  §  15  (54,  57,  66,  70,  75, 
281,  586,  615). 

—  4  (55). 

—  5  (55). 

—  5,  pr.  (586) 

-5,  §  1  (270,  401,586). 
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TABLE  DES  SOURCES. 


Pandectes. 

Lib.  10,  lit.  4,  ad  exibcndum. 
L.  5,  §  2  (58G). 

—  5,  §  6  (396). 

—  6  (252). 

—  7,$l  (65,233,  596,  654). 

—  7,  §  2  (66,  393). 

—  7,  §  5  (301,  595). 

—  9,  §  6  (595). 

—  15  (213,  217,  387). 
Lib.  II,  lit.  7,  de  rcligios. 

L.  2,  §  2  (600). 
Lib.  11,  lit,  8,  de  morluo  in  fer. 

L.  1,  pr.  (600). 

-1,  §  5  (600). 
Lib.  12,  lit.  1,  de  reb.  cred. 

L.  9,  §  9  (227,  284). 

—  10  (227). 

—  11,  pr.  (226). 

—  13  (226). 

—  il  (598). 

Lib.  12,  lit.  2,  dejurejur. 

L.34,  §6  (691). 
Lib.  12,  lit.  5,  de  condict.  ob  turp. 
caus. 

L.  6  (716). 
Lib.  12,  lit.  6,  de  condict.  indebiti. 

L.  13,  §1  (713). 
Lib.  13,  lit.  3,  de  condict.  tritic. 

L.  1,  pr.  (97). 

—  1,  §1  (713,717). 

—  2  (685,  715,717). 

Lib.  13,  lit.  i,  de  eo  quod  certo 
loco. 

L.  2,  pr.  (518). 
Lib.  13,  lit.  6,  commodati, 

L.  1,  §  1  (450). 

—  5,  §  13  (158). 

—  8  (256). 

Lib.  13,  lit.  7,  depign.  act. 
L.  H,  §6  (298,  301). 

—  21  (246,  247). 

—  26.pr.  (277). 

—  29  (282,  287). 
-35,  §1  (24,  101,281). 

37  (2i,  268,281.  661,663), 


Pandectes. 

Lib,  13,  lit.  7,  de  pign.  act 

L.40,  §2(68). 
Lib.  16,  lit.  3,  depositi. 

L.  13,  §  1  (717). 

—  13  (24). 

—  17,  §  1  (285,  666). 
Lib.  17,  tit,  1,  mandali. 

L,  34,  pr.  (22G). 
Lib.  17,  lit.  2,  pro  socio. 
L.  1,  §  1  (306). 

—  2  (306). 

Lib.  18,  lit.  1,  de  conlrah.  empt. 
L.  3i,  §  4  (24,  (  02). 

—  63,  §  1  (632). 

—  74  (208,  636). 
-78,  §  1  (633). 

Lib.  18,  lit.  4,  de  lier.  v.  act.  vend. 

L.  5  (317). 
Lib.  18,  tit.  6,  de  perte,  et  comm. 
rei.  vend. 

L.  1,  §2  (202,  207,304). 

—  14,  §  1  (202,  207). 
Lib.  19,  tit.  1,  de  act.  empli. 

L.  2,  §1  (170). 

—  H,  §  13  (399,  602), 
Lib.  19,  tit.  2,  locati. 

L.  4  (564). 

—  25,  §  5  (388). 

—  60,  §  1  (348). 

Lib.  19,  tit.  ^,de  prœscr  vcrbis 

L.  17,  pr.  (450). 
Lib.  20,  tit.  1,  depignor. 

L.  10  (664). 

—  23,  pr.  (-281). 

Lib.  20,  tit.  6,  quib.  mod.  pign. 

L.  6,  pr.  (604). 

~  12,  §  1  (97). 
Lib.  21,  tit.  2,  de  cvict. 

L.  36  (254,  633). 

—  62,  pr.  (227). 

Lib.  21,  lit.  3,  de  exc.  reivend.cttrad. 

L.  1,  §3  (633). 
Lib.  22,  tit.  1,  de  usur. 

L.25,  §  1  (97.  239,261,  264). 

—  23,  §  2  (203) 


TABDE  DES  SOURCES. 
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Pandectes. 

Lib.  22,  tit.  1,  de  usur, 

L.  38.  §  10  (i9,  69). 
Lib.  22,  lit.  3,  de  prohationibus. 

L.  21  (15). 
Lib.  22,  tit.  6,  dejiir.  et  facti  ign. 

L.  7  (34.3,715). 
Lib.  23,  tit.  3,  dejiir.  dot. 

L.  9,  g 3  (209). 
Lib.  23,  tit.  5,  de  fundo  dot. 

L.  IG  (253). 
Lib.  24,  lit.  1,  de  don.  int.  v.  et  ux. 

L.  3,  $  12  (205). 

—  6  (587,  710). 

—  26,  pr.  (56,  58,  131). 

—  46  (59,  598,  587,  588,  602). 
Lib.  25,  tit.  i,  de  inspic.  ventre. 

L.l,§  1  (365). 
Lib.  25,  lit.  5,  siventris  nom. 

L.  1,  §  2  (365). 
Lib.  26,  tit.  1,  de  tutelis.' 

L.  16,  §  1  (565). 
Lib.  26,  tit.  7,  de  admin.  tut. 

L.  1,  §  2  (233,  647). 
Lib.  26,  tit.  8,  de  auct.  et  const.  tut. 

L.  9,  pr.  (232). 
Lib.  27,  lit.  9,  de  reb.  cor.  qui  sub 
tut. 

L.  3,  §  4  (95,  97). 

-3,  §5(95). 
Lib.  28,  lit.  1,  qui  test.  fac.  poss. 

L.  22  (86). 
Lib.  30,  de  legatis  I. 

L.  44,  §  5  (655). 

—  65.  §  1  (564). 
-71,  §5  (97). 
-71,  §6  (97). 

—  81,  §3  (660). 

—  86,  §4  (658). 
Lib.  31,  de  legatis  II. 

L.  16(519). 
Lib.  32,  de  legatis  III. 
L.  59  (635). 

—  67  (331). 

Lib.  33,  tit.  2,  de  usu  et  usufr.  Icg. 
L.  29  (181). 


Pandectes. 

Lib.  35,  tit.  2,  ad  Icg.  Falcid 

L.  46  (691). 
Lib.  56,  lit.  1,  ad.  S.  C.  Trebcll. 

L.  67,  g  1  (571). 

-  67,  §  2  (571). 

Lib.  56,  tit,  4,  ut  in  poss.  leg. 

L.  5,  S  27  (565). 
Lib.  37,  tit.  1,  de  bon.  poss. 

L.  1  (86). 

-  3  (86). 
-3.  §1(181). 

-  5  (86). 

Lib.  57,  lit.  3,  de  bon.  poss.  fu- 
rioso. 

L.  2  (86). 
Lib.  57,  tit.  5,  de  b.  p.  contra  tab. 

L.  1  (86). 

-  5(86). 

Lib,  57,  lit  10,  de  Carbon,  edicfo 

L.  f;,  §  6  (359). 
Lib.  57,  lit.  Il,  de  b.  p.  sec.  tab. 

L.  1  (86). 
Lib.  57,  tit.  15,  de  obscquiis. 

L.  2,  §  1  (410), 

-  7,  §2  (410), 

Lib.  58,  lit.  6,  si  tab.  test.  null. 

L,  6  (86). 
Lib.  38,  lit  10,  de  gradibus. 

L.  4,  §  2  (50). 

-  10,  §  13  (318). 

Lib.  39,  tit.  1,  de  op.  novinunt. 
L.  3,  §  1  (565). 

-  3,  §  2  (565), 

-  5,  §  10  (363,  559,  700,  724), 

-  15  (480,  560). 

Lib.  59,  tit.  2,  de  damno  inf. 
L.  7,  pr.  (67,  181,  268). 

-  15,  §  12  (247,  658). 

-  15,  §  16  (181,  268). 

-  15,  §  17  (181,  268). 

-  18,  §  15  (181,  263.  598,  599). 

-  18,  §25(655), 

-  55  à  37  (700). 

-  38  (228). 

-  45  (480,  560,  661,700). 
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PANOrCTES. 

Lib.  39,  lit,  5,  de  donat. 
L.  2.  §  5  (228). 

-  13  (290). 

-  27  (  465.  720). 
-31,  S  1  (201,205). 

Lib.  40,  lit.  12,  de  lib.  causa. 
L.  5  (574). 

-  25,  §2(292,  641,  642,  677). 
Lib.  41,  lit,  1,  de  adquir.  rer.  dom. 

L.  5,  %  2  (527). 

-  4  (328). 

-  5,  pr.  (327). 

-  5,  S  1  (205). 

-  5,  S  4  (328). 

-  5,  §  5  (328) . 

-7,  §  H  (251,637,  653). 
-9,  §5  (227). 

-  9,  §  6  (207). 

-  10,  §1  (65). 

-  10,§  5  (270). 

-  11  (49,  340,  598,  565). 

-  13,  pr.  (297). 

-  13,  §  1  (301). 

-  19,  (106). 

-  20,  §  2  (10,  29;)). 

-  21,  pr.  (292,  295). 

-  21,  §  1  (226). 

-  25,  §  1  (263). 

-  25,  §2  (106). 

-  31,§  1  (111,217). 

-  37  (665). 

-  37,  §6  (290). 

-  48,  pr.  (261,  265). 

-  48,  §  (  (263). 

-  55  (22,  295,298,618,  686). 
-54,  §  4  (106,292,  641). 

-  55  (205,  644). 

-  59  (290). 

Lib.  41,  til.  2,  de  adquir.  poss. 
L.  1,  pr.  (77,118,  551). 

-  1.  §  1  (49). 

-  1,§  5  (22,251,  252.  245,598, 
646,  647). 

-  1,  §  4  (57.  58,  79,  151,  565, 
587,602,615). 


PA^DECTES. 

Lib  41,  lit.  2,  de  adquir.  poss. 
L.l  §,5  (291,294). 

-  1,  §  6  (104,  292,  293,  296, 
664). 

-  1,  §8  (270,  293). 
-1,§9  (289). 

-  I,§§9àl5(555,  f08). 
-1,§  10(289). 

-  1,§  11  (252,  6i6) 
-1,  §  14  (292,  608,  641). 

-  1,  §  !5  (48,  282,  292,  206, 
557,  664). 

-1,§  19  (289). 

-  1,  §  20  (259,  301,  553,  565, 
598,  670). 

-  1,  §  21  (194,  200,  202,  205. 
207,  255). 

-1,S22  (301,628). 

-  2  (501). 

-  2,pr.  (449). 

-  3,  pr.  (172,  721). 

-  3,  §  1  (88, 187,  196,  202,  565, 
598.  675). 

-3,  §2  (245). 

-  3,  §5  (49,  68,  210,  214,222, 
225,  250,  598.  644,  681). 

-  3,  §  5  (81,  156,  678). 

-  3,  §  6  (314,  316,  339,  356, 
681). 

-  3,  §  7  (555,  356  et  s.). 

-  3,  §  8  (355,  554,  556,  417). 

-  5,  §  9  (556,  417). 

-  5,  §  10  (292,  608,  642,  677). 
~  3,  §-11  (351,  641). 

-  3,  §  12  (291,  294,  598). 

-  3,  §  13  (69,  514,  316,  323, 
325,  52f;,  641). 

-  5,  §  14  (527). 

-  3,  §  15(527,  328,  64*). 

-  3,  §16  (328). 

-  .3,  §  17(104). 

-  3,  §  18  (351,  594). 

-  3,  §  19  (62,  991). 

-3,  §  20  (62,  2G6,  284,  591) 

-  3,  §  21  (75). 


TABLE  DES 

Pardectes. 

Lib.  41,  til.  2,  de  adquir.poss. 

L.  3,  %  23  (81,  181,  268,  2G9. 
562,  642). 

—  4  (294). 

—  4,  S  18  (421). 

—  6,  pr.  (161,  439). 

-6,  S  1  (161,  335,  336.  419, 
682,  687). 

—  7  (333,  336). 

—  8  (187,315,598). 

—  8,     3, 5,  6  (449). 

—  9  (2(^6,  347). 

—  10  (267). 

—  10,  pr.  (286,  669). 

—  10,  §  1(67,133,268, 286,622, 
669). 

—  12,  pp.  (174,  270). 

—  12,  S  1  (32,  343,  380). 

—  13(163,  398,  602). 

—  13,  pr.  32i,  327,  677). 
._13,  §4  (364). 

—  13.  §7  (16i,  286,  623,  624). 

—  13,  §  9  (163,  626). 

—  13,  §  13  (623,  662). 

—  15(324,  327,  347,  612). 

—  16  (38,  59). 

—  17,  pr.  (160,  624,  627). 

—  17,  §1  (163,  314,  339,  337, 
604,  660). 

-18,  pr.  (88,503,  590,  591). 
-18,  §  1  (231,  683). 
-18,  §2(91,  li)6,  209). 

—  18,  S  3  (335,  598). 

—  18,  S  4  (355). 

—  19,  §  1  (62). 

—  20  (349). 
-21,  pr.  (563). 
-21,  §  3  (356). 

—  22  (310,  665). 

—  23,  pr.  308.  564). 

—  23,  §  1  (107). 
23,  §  2  (104). 

—  24  (34,  6  ï,  68,  lOG,  294.  324) . 

—  23.  pr.  (323). 

—  25,  SI.  (266,  354).  j 


SOURCES.  759 

Pandectes. 

Lib.  41,  tit.  2,  de  adquir.  pnss. 
L.  23,  §  2  (336,  679). 

—  26  (244,  243). 

—  27  (340,  341,678,  684). 

—  28  (24,  281). 

—  29  (314,340,714). 

—  30  (258). 

—  30  pr.  (210,  651,  653,  654). 

—  30,  §  1  (103). 

—  30,  §  2  (269). 

—  30,  §3  (104,  103,  106,  323, 
324). 

-30,  S  4  (104,  232,321,  339). 

—  30,  S  5  (296,  564.  565,  595. 
643,  684). 

—  30,  §  6  (347). 

—  31  (354). 

—  32,  pr.  (296). 

—  32,  §  1  (356). 

—  32,  §  2  (232,  234,  238,  259, 
598). 

—  33  (563,  635). 

—  34,  pr.  (359,  5G5,  563.  588). 

—  34,  §  2  (296). 

—  33  (378,  G96). 

—  36  (280,  282,  287,  606). 

—  37  (24,  281). 

—  38,  pr.  (104). 

—  38,  §  1  (228). 

—  39  (283,  642). 

—  40.  pr.  (281,  347). 

—  40,  §  1  (354,  355). 

—  40,  S  2  (439,  440). 

—  40,  §  3  (439). 

—  42  S  1  (300,  670). 

—  44  (574). 

-44,  pr.  (21,  213,  217,  222, 
325,  643). 

—  44,  S  I  (294,  681). 

—  44,  §  2(315,  354,  355,  677, 
681). 

—  46  (334,  675). 

—  46.  S  2  (678). 

—  47  (323,  351,642,  677). 
~  48  (304). 


Y60  TABLE  DES 

Pandectes. 

Lib.  41,  tît.  2,  de  adqiiir.  poss. 
h.  49,  pr.  (23,  29.-5). 
-49,  §  1  (23.  68,  105). 

—  49,  §  2  (299). 

—  50,  pr.  (294,  664). 
_  50,  §  1  (292). 

—  51  (201,  289,  297,  641.642). 

—  52,  pr.  (32,  145,  271). 

—  52,  §  1  (587). 

—  52.  S  2  (198,  G91). 

—  53  (596,  678,  695,  702). 
Lib  U,  tit.  3,  de  usurp.  cl  ysiic. 

L.4,  §  1  (105). 

—  4,  S  2  (646). 

—  4,  §  6  (299). 
_  4,  §  8  (672). 
-4,  §12(310). 

—  4,  S  19  (5(^0). 

—  4,  g  22  (329). 

—  4,  §  26  (510). 

—  4,  §  27  (172,  173,  469,  659). 
-4,  §28  (411). 

—  5  (72,  161). 

—  15,  pr.  (107,294,  .564). 

—  15,  §  1  (327,  642). 

—  16  (48,  56,  281,  282,  557, 
595,622,  661,662,  665), 

—  21  (24). 

—  23,  pr.  (246,  250,  653). 

—  23,  §  1  (253). 

—  23,  §  2  (250,  621,  623,  653, 
654,  665). 

—  25  (72,  247). 

—  26  (247). 

—  30  (651). 

—  30,  §  1  (252,  253.  654). 

—  50,  §  2  (590,  650). 
-31,  §2  (296). 
-31,  §  3  (294). 

—  31,§5(5G4). 

—  32,  §  2  (245). 

—  35,  pr.  (-265). 

—  53,  §  1  (60,  62,591,595). 

—  33,  §  2  (.329). 

—  33,  §  4  (284,  555,  665). 


SOURCES, 

Pandectes. 

Lib.  41,  tit.  3,  de  usurp.  etusuc. 
L  33,  §5  (277,282). 

—  53,  §  6  (287,  347). 

—  57,  S  1  (344). 

—  41  (297,  299). 

—  44,  §  3  (565,  663). 

—  44,  §  4  (105). 

—  44,  §  7  (105,  294,  564), 

—  45,  §  1  (645). 

—  47  (294,  299). 

Lib.  41,  tit.  4,  pro  emptore. 
L.  2,  §  2  (645). 
-2,  §6  (249). 
-2.  §15  (.341). 
-2,  §  16  (.541). 

—  2.  §21  (62). 

—  7,  pr.  (354). 

—  12  (277). 

Lib.  41,  tit.  5,  pro  heredc. 
L  2,  §  1  (49,  62,  78,  592). 

—  2,  §  2  (49,  625). 
Lib.  41,  tit.  6,  prodonato. 

L.  1,  §  2  (58,  59,  62,  79,  591). 
Lib.  41,  tit.  10,  pro  suo. 

L.4,  pr.  (440). 
Lib.  42,  tit  2,  deconfessis. 

L.  6,  §  2  (364). 
Lib.  42,  lit.  4,  quih.  ex  caus.  in 
poss. 

L.  7,  §  1  (269). 

—  12  (269). 

Lib.  42,  til.  8,  quœ  in  fraud.  crcd. 

L.  10,  pr.  (571). 
Lib.  45,  tit.  1,  de  inlerd. 

L.  1,§3(26). 

—  2,  pr.  (589). 
-2,  §-2  (477). 

—  2,  §  5  (569,  370.  473). 

—  4  (397). 

Lib.  43,  tit.  2,  quorum  honorum. 

L.  2  (692,  714). 
Lib.  43,  tit.  3,  quod  légat» 

L.  1,  §  4  (692). 

—  1,§8  (17.3,  692). 
-1,  S  9  (692). 


TABLE  DES  SOURCES: 
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Pandectes. 

Lib.  43,  lit.  4,  ne  vis  fiât  ci. 
L.l,§3(8). 

-  3,  pr.  (363). 
-4,  §§2-4  (633). 

Lib.  43,  lit.  5.  de  lab.  exhib. 
L.  l.pr.  (623). 
-1,  S  1  (365). 

-  3,  §  4  (623). 

-  4  (625). 

-  5  (310). 

Lib.  43,  lit.  8,  ne  quid  in  loco  publ. 

L.2,  §38  (21,574). 
Lib.  43,  lit.  d,  de  loco  publ.  frucndo. 

L.  1.  pr.  (639). 

-  1,  §3  (639). 

Lib.  43,  lit.  14,  ut  in  flum.  publ. 

L.  1 ,  §  7  (483). 
Lib.  43,  lit.  16,  de  vi. 

Rubr.  fit.  (407,  703). 

L.  1  (410). 

-  l.pr.  (430.  433,  450). 

-  1,  §3(414,  419). 
-1,  §  4(419,  639). 

-  1,  §  5  (419,  486,  65G). 

-  1,§  6  (404,  419). 
_1,§§7,8(419). 

-  1,§  9  (49,  57,  70,  73,  150 
136,  143,  594,  411,  613,  61.H). 

-  1,  §  10  (37,70,  71,  73,  411, 
015). 

-  1,§11  (416). 

-  1,  §  12(416). 

-  1,§  13  (416). 

-  1,  §  14  (27,  416). 
_1,§15(27,  416). 

-  1,  §16  (416). 

-  1,§17  (416). 
-1,§18  (416). 

-  1,  §  19(416). 
-1,§20(417). 
-1,5  21(416). 

-  1,   §   22  (266,  533,  509, 
388). 

-  1,  §  23  (69,  136,  145,411). 

-  1,S24  (551,  683). 


Pa>dectes. 

Lib.  43,  lit.  16,  de  vî, 

-  1,  §23  (3"1,  543). 

-  1,  §  27  (419,561,  OU). 

-  1,  §  28  (419,  561). 

-  1,§29  (350,414.  735). 

-  1,§50  (433). 

-  1,  §31  (450). 

-  1.  §32  (450). 

-  1 ,  §  33  (450). 

-  1,  §  54  (450). 

-  1,  §  53  (431). 

-  1,  §  30  (429). 

-  1,§  57  (450). 

-  1,§58  (450). 

-  1,  §  59  (456). 

-  1,  §40  (450) 
-1,  §41  (450). 

-  1,  §42  (429). 

-  1,  §43  (410). 

-  1,  §  44  (366). 

-  1,  §43  (159,  346,  417,  709). 

-  1,  §47  (328). 

-  1,  §48(410). 

-  2  (416). 

-  3,  pr.  (27,410,  4!G). 
-3,  §1  (437). 

-  3,  §  6  (529). 

-  3,  §  7  (550). 

-  3,  §  8  (531). 

-  3,  §  9  (418). 

-  3,  §  10  (416). 

-  3,  §  11  (416). 

-  3,  §  12  (416). 

-  3,  §  13(465,720). 

-  3,  §  14  (465,  720). 

-  3.  §  15  (465,  720). 

-  3,  §  16  ^465). 

-  3,  §  17  (146,  174,  4G6,  669). 

-  4(416). 

-  5  (418,  717). 

-  6  (429). 

-  9.  pr.  (416). 

-  9,  §  1  (466). 

-  10  (466). 

-  11  (387,  555). 
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TADLE  DES  SOURCES. 


Pandectes. 

Lib.  43,  tit.  i,  de  vi. 
L.  12  (60.266,  330). 

—  U  (436). 

—  15  (429). 

—  16  (417,  429). 

—  17  (15,  334,418,  436,  683). 

—  18.  pr.  ((^0,  266,  436,  684). 

—  19  (-27,  430). 

—  20  (309,  388). 

Lib.  43.  tit.  17,  uti  possidetis. 

L.  1.  pr.  (27, 160, 386,  .'93, 396, 
597,441,484). 

—  1,  S  2  (378). 

—  1,  S  3  (320,  378). 

—  1.  §  4  (136, 139,  369,  594). 

—  i,  S5  (591,  59Ô,  703). 

—  1,  S  7  (630). 

—  1,  §9  (69.  72,  8-2,  596,  C93, 
702). 

—  2  (69,  72  82,  596,  m,  693, 
702). 

—  5,  pr.  (160,  162,  591,  596, 
441,  694,  702). 

—  3,  §  1  (389). 

—  3.  §  2  (387). 
-3,  §  3  (387). 

—  5,  S  4  (387,  724). 

—  3,  §  3  (702,  724). 

—  3,  S  6  (723,  72i). 

—  3,  S  7  (147,  273,  486,  398, 
636.  638,  665). 

—  3.  S  8  (8,  69,  70,  136,  143 
268). 

—  3,  §  10  ("96,  503). 

—  3  §11  (396.  562,  678,  693j. 

—  4  (146,  463). 

Lib.  43,  tit.  18,  de  superfic. 
L.  1,  pr.  (486,  (  93). 

—  1,  SI  (609). 

■  —  1,  S  2  (486,  658,  6:i9,  693). 

—  1,  §  6  (659). 

—  i,  S  9  (488,  489). 
-2(9i,246). 

Lib.  43,  tit.  19,  de  itinere. 
L.  l,pr.  (474), 


Pandectes. 

Lib.  43,  tit.  19,  de  itinere. 
L.  1,  §2(473). 

-  1,§  3  (473). 

-  1,  §6  (4G8,  472). 

-  1,  §7  (469.472). 
-1,§8  (472). 
-1,S9  (473). 

-  1,§  11  (472,  623). 

-  i,  §  12  (474). 

-  2  (474). 

-  3,  pr.  (474). 

-  3,  §  1  (474). 

-  3,  S  2  (473). 
-3,  §3  (474). 

-  3,  §  4  (i69, 472). 

-  3,  §  5  (474,  488) 

-  3,  §  6  (475, 722). 

-  5,  §  7  (473,  722). 
-3.  §8  (475.488,  722). 

-  3,  §  9  (473, 722). 

-  3,  §  10  (473.  602,722). 

-  3,  §  H  (476,  477). 
-3,§  13  (477). 

-  3,  S  14  (477). 

-  5,  §  4  (476). 

-  6  (473,  474,  722). 

-  7  (174,  468,  472). 
Lib.  43,  lit.  20,  de  aqua. 

L.  l.pr.  (478). 

-  1.  §  10  (478). 
-1,§1I  (478). 

-  1,§  12(478). 
•    -1,  §  13  (478). 

-  1,  S  14  (478). 
-1,  §  19  (478). 

-  1,§  20  (478). 

-  1,  §  23  (478). 

-  1,§24  (478). 

-  1,  §  25  (478). 

-  1.  §26  (478,  696). 
-1,§27  (478). 

-  1,  §  29  (366). 

-  1,  §§31-56  (178). 
1,  §  56  (n66). 

I.  S 57  ((02,722), 


TABLE  DES  SOURCES. 
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Pandectes. 

Lib.  43,  f  it.  20,  deaqua. 
L.  3,  pr.  (478). 

—  4  (478). 

—  7  (560, 704). 
Lib.  43,  tit.  21,  de  rivis. 

L.  i,  §  9  (479). 

—  3,  §  7  (479). 

—  3,  §9  (479). 

—  4  (479), 

Lib.  43,  lit  22,  de  fonte. 

L.  1,  §  3  (566). 
Lib.  43,  tit.  23,  de  cloacis. 

Ruhr.  tit.  (484). 

L.  1,  §4  (723). 

-1,  §6  (723). 

—  1,  §7  (433,  484). 
Lib.  43,  tit.  2i  quod  vi. 

L.  i,  §2  (555). 

—  1,ÇS  5,  6,  7  (386). 
-5.  §13  (26). 

—  8  (250,  653). 
-11,  §13  (69). 

—  20  (586). 

—  20,  §  1  (586). 

Lib.  43  tit.  26.  de  precario. 
L.  1,§  1  (5H9). 
-1,§  2(589). 

—  2,  pr.  (46G,  470). 
-2,§  I  (611). 

—  2,  §  2(447,611). 

—  2,  §  3  (174,  446,  447   4  6, 
470). 

—  3  (470). 

—  4,pr.  (448). 

—  4.  S  1  (286). 
_  4,  §  2  (448). 
-4,  §3,24). 

—  5  (625). 

—  6,  §  1  (448). 

—  6.  §2(136, 145.  266,  270,  286). 

—  6,  §3  (62). 

—  6.  §  4  (24,  287). 

—  7  (69). 

—  8,  §  1  (722). 

—  8.  $  2  (626, 722). 


Pandfctes. 

Lib.  43,  tit.  26,  de  precario. 
L.  8,  §  4  (449). 
-8,  §5(449  . 

—  8,  §6  (449). 

—  8,  §  7  (449). 

—  8,  §  8  (27,  448). 

—  11  (625). 

— 12,  pr.  (447). 

—  12,  §  1  (448). 

—  13  (448^. 

—  14  (447). 

—  15,  §  1  {470^ 

—  15.  §3  (447). 

—  15,  §  4  (164). 

—  17  (396). 

—  19,  pp.  (156). 

—  19,  §2(447,  714,716). 

—  22,  pr.  (24,  286.  590). 

—  22,  §  1  (447,  587,  646,  647). 

—  32,§  1  (6481. 

Lib.  43,  tit.  30,  de  lib.  exhib. 
l.  1,  pr.  (623). 

—  3,  §  3  (365). 
Lib.  43,  lit.  31,  utrubi. 

L.  l,pr.  (586,398.40"»,  407,621). 

—  1,  §  1  (598,  406,407). 
Lib.  45,  tit.  32,  demigr. 

L.  1  §  2  (365). 
Lib.  44,  tit.  2,  de  exccpt.  rcijud. 

L.  14,  §2  (659). 
Lib.  44,  tit.  3.  de  div.  tcmpor. 
prœscr. 

L.  11  (448). 

—  14,  §3  (398,  665). 
Lib.  44,  tit.  4,  de  doit  except. 

L.  2,  §5  (698). 

—  4,  §  28  (662). 

—  4,  §  31  (722). 

Lib.  44,  tit.  7,  de  oblig.  et  act 
Ruhr.  tit.  (28). 
L.  16  (282,  287,  294). 
-28  86). 

—  55,  pr.  (27). 

—  37,  §  1  (589). 

—  44,  §  1  (246, 247). 
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Pàndectes. 

Lib.  45,  tit.  1,  de  vcrb.  oblig. 
L.  58,  §  7  (49,  64,  78j. 

—  58,  §  8  (64). 
-75,  §7  (714). 

Lib.  46,  tit.  5,  de  solul. 
L.  79  (199). 

—  95,  §4  (81). 

—  96,  pr.  (571). 

—  98,  §  8  (246). 
Lib.  46,  tit.  4,  de  acceplil. 

L.  18,  §  1  (68). 
Lib.  47,  tit.  2,  de  furtis. 
L.  1,  §  2(550,594). 
--1,§5  (562). 

—  12.  §  1  (45,  452). 
-14,  §  11  (447). 

—  15,  S  1  (45). 

—  15,  §  2  (78). 

—  17,  §5  (641). 

—  20,  §  1  (45,  562). 
-25,  pr.  (717). 

—  25,  §  1  (715,717). 
-45,  §  1  (290). 

—  46,  §  5  (45). 

—  48,  §  5  (265,  560). 

—  48,  §  6  (560). 

—  55,  S  4  (420). 

—  54,  §  1  (547). 

—  59  (78). 
-61,§  8(562). 

—  66,  pr.  (45,  562). 

—  67  (688). 

—  67,  pr.  (550,  594). 

—  71  (510). 

—  71,  §  1  (45,  420,  451). 
-75  (510). 

—  76,  §  1  (45). 

—  80,  §  1  (562). 

Lib.  47,  tit.  5,  de  tigno  junclo. 
L.  1,  §  1  (255). 
-1,§2  (255). 

—  2  (654). 

Lib.  47,  tit.  4,  siis  qui  test.  lib. 

L.  1,  §  15  (251,  508,  562, 
564). 


Pandectes. 

Lib.  47,  tit.  8,  vi  bonor.  rapt. 
L.  2,  §  18  (420). 

—  2,  §  22  (94,  420). 

—  2,  §  25  (420). 

—  2,  §  24  (420). 
Lib,  47,  tit.  9,  de  incend, 

L.  7(21,84). 
Lib.  47,  tit.  10,  deinj'ur, 
L.5,  pr.  (51). 

—  5,  §§2-5  (210). 

—  15,  §7  (485,  555). 

Lib.  48,  tit.  4,  ad  Icg.  Jul.  maj. 

L.  8  (55). 
Lib.  48,  tit.  5,  ad  leg.  Jul.  de  adult. 

L.  22,  §  2  (210). 

—  25,  §5(210). 

Lib.  48,  tit.6,arf  leg.  Jul.  de  vipubl. 

L.  5,  §  1  (2f,574). 
Lib.  48,  lit.  7,  adleg.  Jul.devipriv. 

L.  7  (425). 
Lib.  49,  tit.  15,  de  capiiv. 

L.  12,  §  2  (2^U,  564,  574,  714). 

—  22,  §  5  (294,  564). 

—  29  (294,  564). 

—  44,  §7  (564). 

Lib.  50,  tit.  9,  de  décret,  ab  ord.fac. 

L.  1  (84). 
Lib.  50,  lit.  16,  de  verb.  sign. 

L.  15,  §2  (510). 

—  55  (452). 

—  49  (452). 
-65  (227,  625). 

—  78  (85). 

—  86  (484). 

—  115(182). 

—  145  (627). 

—  156  (598). 
-178,  §2(86). 

Lib.  50,  tit.  17,  de  reg.  juns 
L.  1  (591). 

—  5  (255). 

—  15  (624,  627). 

—  25  (447,  449). 

—  58  (27). 

—  44  (27). 


TABLE  DES  SOURCES. 
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Pandectes. 

Lib.  50,  fit.  17,  dereg.juris. 
L.  75,  §  2  (586j. 

—  85,  §  1  (643). 

—  87  (35). 

—  95  (103.  613). 

—  M8(106). 
-135  (642). 

—  133(187,313,  673,  693). 
-198(310). 

C.  Gode. 

Lib.  2,  lit.  3,  depactis, 
L.  20  r305). 

—  28  (729). 

Lib.  3,  lit.  19,  ubi  in  rem  act. 

L.  2  (21). 
Lib.  3,  tit.  37,  comm.  div. 

L.  3  (520j. 
Lib.  3,  tit.  59,  fin.  reg. 

L.  4  (424). 
Lib.  4,  tit.  17,  ex  delicl.  def. 

L.  unica  (27). 
Lib.  4,  tit.  19  de  probal. 

L.  16  (375,  376). 
Lib.  4,  tit.  27,  per  quas  pers. 

L.  1  (293). 
Lib.  4,  tit.  49,  de  act.  cmpti. 

L.  17  (366). 
Lib.  4,  tit.  63,  dcloc.  et  cond. 

L.  23  (390,  591). 
Lib.  4,  tit.  66,  de  jure  emphyt. 

L.  1  (96,  97). 

-2(97). 

—  3  (97). 

Lib.  0,  tit.  41,rfe  prœd.  et  al.  reb. 
min. 

L.  13  (96). 
Lib.  6,  tit.  61,  de  bonis  quœ  lib. 

L.  8,  §3  (319). 
Lib.  7,  tit.  16,  de  lib.  causa. 

L.5(21). 
Lib.  7,  tit.  32,  deposs. 

L.  1  (297,  299). 

-2(69). 

—  3 (236, 212,301 , 598, 648, 649) 

—  4  (343,  681). 


Pandectes. 

Lib.  7,  tit. 32,  deposs. 

—  3  (363,590,591). 

—  8  (10,  293). 

—  10(21,  120,  174,  614). 

—  11  (416). 

—  12  (337, 437,  689). 

Lib.  7,  lit.  69,  si  de  moment.  pos$. 

L.  unica  (521). 
Lib.  8,  tit.  1,  de  interdictis. 

L.  3  (365,  696;. 
Lib.  8,  tit.  4,  undc  vi. 

L.  1  (14,  361). 

—  2  (5G6,  437). 
—•4(366,430). 

—  3  (434). 

—  7  (423). 

—  8  (434). 

—  9  (452). 

—  10  (423). 

—  11  (433,  433). 
Ll1>.  8,  tit.  3,  si  per  vim, 

Rubr.  tit.  (437). 

L.  1  (136,  457,  436). 
Lib.  8,  tit.  6,  uti  possidetis. 

L.  unica  (593,  559,  699). 
Lib.  8,  tit.  9,  de  precario. 

L.2(449). 
Lib.  8,  tit.  14,  de  pignoribus. 

L.  3  (6C4). 
Lib.  8,  lit.  17,  quœres  pignori. 

L.  2(633). 
Lib.  8,  lit.  22,  de  prœt.  pign> 

L.  2  (664). 
Lib.  8,  tit.  26,  de  remiss.  pign. 

L.  7  (633;. 
Lib.  8,  lit.  54,  de  donationibus. 

L.  1  (202,  531). 

—  26  (232,  242,  301,  647,  649). 

—  28  (303). 

—  33  (636). 

—  33,  §  3  (303). 

Lib. 8,  tit.  53,  de  donat.  quœ  sub  modo. 

L.  2  (649). 
Lib.  11,  lit.  47,  de  agricotis. 

L.  14  (401). 
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TABLE  DES  SOURCES. 


Pandectes. 

Lib.  Il,  tit.  61,  de  fundo  patrim. 

L.  12  (97). 
Lib.  11,  tit.  62,  de  mancip.  et  col. 

l.  2  (97). 


Pandectes. 

Lib.  12,  lit.  2,  deprœtor. 
L.  1  (G37). 


III.  —  Sources  postérieures  à  Justinien, 


A.  CORPUS  JCRIS  CANOmCI. 

1.  Decretum  Gratiani. 

C-,  3,  c.  2,  q.  2  (497). 

C.  4,  c.  2.  q.  2  (497). 

C.  5,  c.  2,  q.  2  (497).  . 

C.  6,  c.  2,  q.  2  (497). 

C.  1,  c.  3,  q.  1  (497). 

e.  2,  c.  3,  q.  1  (497). 

C.  3,  c.  3,  q.  1  (498-502,  503). 

C.  4,  c.  3,  q.  1  (497). 

2.  Decretales  Gregorii  IX. 

Lib.  1,  tit.  6,  de  electione. 

C.  24  (728). 
Lib.  2,  tit.  10,  de  ord.  cogn. 

C.  2,  4  (505). 
Lib.  2,  tit.  13,  de  rest.  spol. 

C.  8  (495). 


Decretales  Gregorii  IX. 

Lib.  2,  lit.  13,  de  rest.  spol, 
C.  10  (495,  496). 
C.  13  (495,  496). 
C.  14  (728). 
C.  18  (503). 
Lib.  2,  tit.  19,  de  probat. 
C.  9  (168,  376,  503,  519). 
3.  Liber  Sextus  Decretalium. 
Lib.  2,  tit.  5,  de  rest.  spol. 
C.  1  (50  i). 
C.  2  (494). 
LÉGISLATION  DE  L'EMPIRE  D'ALLE- 
MAGNE. 

Ord.  Cam.,  p.  2,  lit.  21.  §  3  (513). 
Conc.  Ord.  Cam.,  p.  2,  tit.  22.  §S  4.  5 
(513). 


ERRATA. 


26,  ligne  1  des  notes.  lisez  :  L.  {,  $3,  au  lieu  de  :  L.  1,  §  8. 

97,  »     1  u       »  de  legatis  I,  »  de  legc  Jul. 

251,  »     7  »       »  $6,7  de  reivindic,  »  §6,7. 

299,  »     4  »      »  L.4,  §6,  «  L.5,  §6. 

415,  .3  »       »  l.i,eod.,  »  L.\,C.eod. 

441.  »     1  »       »  §151,  ..  §51. 

448,  .     4  ..       .  L.  4,  pr.,  »  L.  5,  pr. 

559,  »     7  ».  L.  S,  si  pars.,  »  L.9,sipars. 
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